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COMPATIBILIDADE DO CONTRATO DE CONCESSAO COMERCIAL COM AS REGRAS
DE DEFESA DA CONCORRENCIA - RESUMO

O contrato de concessao comercial, inserido nos chamados contratos de distribuicao,
pode exercer uma significativa e importante influéncia na concorréncia. Assim, revelou-se
pertinente a exploracao desta realidade que tem sido alvo de especial atencao — na perspetiva
dos acordos de distribuicdo em geral - pelos 6rgaos de defesa da concorréncia (quer da UE quer
nacionais), que lutam diariamente para que estes acordos nao limitem ou restrinjam significativa
e injustificadamente a concorréncia no mercado.

Além das vantagens economicas que o contrato de concessao proporciona a ambas as
partes, este também prevé obrigacdes que, como correspetivo dessas vantagens, implicam
restricoes a liberdade econdmica de cada uma das partes. Estas obrigacbes apresentam um
contelido bastante diverso: algumas nao sdo mais do que meras vinculacdes necessarias ao fim
do contrato e com um contetudo perfeitamente licito, outras, porém, podem ter efeitos ou
prosseguir objetivos anticoncorrenciais (v.g as obrigacdes de exclusividade, as clausulas de
fixacdo de precos de revenda, as proibicdes de exportacdes, as vendas ligadas, entre outras).

No entanto, ndo é s6 o conteudo do contrato de concessao comercial que é suscetivel
de levantar problemas concorrenciais. Ha também que ter em especial atencao a posicao de
cada uma das partes envolvidas: falamos aqui da posicdo dominante e dos abusos que muitas
vezes decorrem de certas praticas que sao empregues pelo concedente na sua relacdo com a
sua rede de concessionarios (.g a aplicacdo de condicdes discriminatorias, a recusa de venda,
as clausulas inglesas, os descontos condicionais, entre outras).

Por conseguinte, o presente estudo pretendeu analisar os principais problemas que o
contrato de concessao comercial habitualmente suscita no que concerne ao Direito da
Concorréncia. Deste modo, tendo como objetivo uma perspetiva quer nacional quer da UE,
assumiram aqui particular relevancia os artigos 101.° e 102.° do TFUE e a Lei n.°19/2012
(maxime, arts. 9° a 12°). A presente dissertacdo procurou, assim, fundamentalmente analisar da
efetiva (ou ndo) compatibilidade da figura da concessdo comercial com as regras de defesa da
concorréncia existentes (e respetivas consequéncias), razao pela qual a dissertacdo foi dividida
em trés importantes capitulos. No entanto, ndo existem respostas faceis. A solucdo dependera
sempre do contexto em que o acordo se insere, pelo que a conclusao de se a pratica é permitida
ou nao so sera possivel através de uma analise casuistica da situacdo concreta, razao pela qual

¢ de afastar qualquer tese que sustente a existéncia de acordos proibidos a priori.
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COMPATIBILITY OF COMMERCIAL CONCESSION AGREEMENT WITH RULES OF
ANTITRUST - ABSTRACT

The commercial concession agreement, part of the so-called distribution agreements,
may have a significant and important influence on competition. Therefore, exploring this reality
became relevant, as it has been subject of special attention — in the perspective of distribution
agreements in general — by competition protection agencies (both of EU and national) that fight
daily so that these agreements do not significantly and unjustifiably limit or restrict market
competition.

Besides the economic advantages provided by the concession agreement for both
parties, it also predicts obligations that, as a compensation for those advantages, imply
restrictions to the economic freedom of each party. These obligations present a quite diverse
content: some are nothing more than mere binding required at the end of the agreement and
with a perfectly lawful content, yet others can have effects or pursue anti-competitive goals (1.
exclusivity obligations, resale prices fixation clauses, export prohibition, tie-ins, among others).

However, the content of the commercial concession agreement is not the only thing
liable to raise competition issues. One also has to pay special attention to the position of each
involved party: in here we talk about the dominant position and abuse many times arising from
certain practices used by the grantor in his relationship with his dealers network (v.g the
application of discriminatory conditions, sales refusal, english clauses, conditional discounts,
among others).

Consequently, this study aimed to analyse the main problems normally arising from the
commercial concession agreement concerning Competition Law. This way, having a national and
EU perspective as a goal, articles 101 and 102 of TFEU and Law no. 19/2012 (specially, articles
9 through 12) assumed particular relevance herein. This dissertation therefore sought to
fundamentally analyse the effective (or not) compatibility of the commercial concession figure
with existing competition protection rules (and respective consequences), reason by which the
dissertation was divided into three important chapters. However, there are no easy answers. The
solution will always depend on the context of the agreement, wherefore concluding if practice is
allowed or not allowed will only be possible by doing a case-by-case analysis of the specific
situation, reason by which any thesis claiming the existence of a priori prohibited agreements is

to be ruled out.
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INTRODUCAO !

“ Numa economia de tipo ocidental que inscreva a livre concorréncia
como um valor basico, capaz de regularizar o mercado, protegendo a
qualidade dos produtos e defendendo os consumidores, a distribuicdo
tem a malor importancia. As intervencoes que o Direito ai tenha devem

ser temperadas pela logica da concorréncia”>.

O contrato de concessdo comercial, inserido nos chamados contratos de distribuicao,
pode exercer uma significativa e pertinente influéncia na concorréncia, uma vez que nas palavras
de MARIA HELENA BRITO “ele traduz uma conduta de sujeitos econdmicos susceptivel de alterar a
estrutura e o comportamento competitivo no mercado”:.

A existéncia de uma concorréncia saudavel acarreta vantagens para todo o mercado,
quer em relacdo aos operadores econémicos, quer em relacao ao consumidor, pelo que a sua
defesa assume primordial importancia. E por meio de uma concorréncia livre e sa que a
existéncia de precos competitivos se torna possivel, que o mercado se torna acessivel aos
consumidores, que existe uma maior oferta de produtos e servicos diversificados e inovadores. A
defesa da concorréncia, essencial tanto do ponto de vista social como econdmico, representa a
luta pelo bem-estar dos consumidores, pela transparéncia entre empresas, pela igualdade de
oportunidades, pela qualidade, competitividade e produtividade, sendo aplicavel tanto ao setor
publico como privado®.

O Direito da Concorréncia é um instrumento essencial da economia de mercado. As

normas juridicas existentes pretendem essencialmente a defesa, preservacao e a promocao do

mercado contra 0s agentes econdmicos cujos comportamentos lesam a concorréncia. Estas

! Chegados a estes ponto e antes de quaisquer outras consideracdes importa esclarecer o seguinte:

— 0O presente trabalho foi redigido em obediéncia ao Novo Acordo Ortogréafico;

— Todos os textos provenientes das instituicdes da Unido Europeia (jurisprudéncia do TJUE, comunicacdes,
da Comissdo Europeia, notas explicativas), assim como todos os normativos legais (nacionais e da UE)
transcritos na presente dissertacao foram adaptados ao acordo ortografico atualmente em vigor;

— As obras dos autores portugueses, assim como a jurisprudéncia nacional, foram no entanto transcritos de
acordo com a forma como estéo originalmente redigidos, pelo que alguns textos e titulos surgem ainda com
0 antigo acordo ortografico, por questdes de respeito a posicao de cada autor.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito Comercial, 3% edicao, Aimedina, Coimbra, 2012, p. 742.

3 0 contrato de concesséo comercial, Aimedina, Coimbra, 1990, p. 243.

* Cfr. ANDRE MIGUEL DOS SANTOS LOPES DA SILVA, O Regime Juridico da Concorréncia: Atuacdes e Praticas,
Dissertacdo no ambito do Mestrado em Ciéncias Juridico-Econdmicas, sob orientacdo do Prof. Dr. José Cruz, Faculdade de
Direito, Universidade do Porto, julho de 2013, p.6.
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normas delimitam a linha de fronteira entre aquilo que é licito e ilicito, sancionando os
comportamentos considerados ilicitos®.

A nivel da Unido Europeia a legislacago de defesa da concorréncia assenta
(essencialmente e no que releva para o presente trabalho) em dois importantes artigos: o artigo
101° e o artigo 102° do TFUE. Ja a nivel nacional, o regime juridico da concorréncia encontra-se
previsto na Lei n®° 19/2012, de 8 de maio, cuja estrutura se inspira e corresponde, no essencial,
a do direito da Uniao Europeia.

Nas palavras de ANTONIO PINTO MONTEIRO, “..a distribuicdo, o consumo e a
concorréncia andam de maos dadas. A questao que neste contexto se deve colocar é a de saber
se e em que medida os contratos de distribuicdo interferem com as regras de defesa da
concorréncia”s.

Na verdade, além das vantagens econdmicas que o contrato de concessao comercial
proporciona, este também prevé obrigacdes, que como correspetivo dessas vantagens, implicam
restricoes a liberdade econdmica de cada uma das partes. Estas obrigacbes apresentam um
conteudo bastante diverso, sendo certo que so6 em relacao a algumas delas € que os problemas
concernentes ao Direito da Concorréncia se levantam, ou seja s6 algumas delas podem, em
rigor, afetar negativamente a concorréncia. As outras mais ndo sdo do que (meras) vinculacoes
necessarias ao fim do contrato e com um contelido perfeitamente licito.

Como exemplo de obrigacdes usualmente presentes no contrato de concessao comercial
e suscetiveis de levantarem problemas concorrenciais, sao de salientar as obrigacdes de
exclusividade, as clausulas de fixacdo de precos de revenda, a imposicdo de quotas minimas de
aquisicao, a proibicdo de exportacdes, as vendas ligadas, entre tantas outras que teremos
oportunidade de desenvolver.

A questdo da compatibilidade do contrato de concessao comercial com as regras de
defesa da concorréncia ainda se adensa mais e assume particular interesse, quando o
concedente é, em boa verdade, uma empresa titular de uma posicdo dominante. Ao utilizar o
contrato de concessao comercial como forma de distribuicdo dos seus produtos, ha que analisar
com especial cuidado se nao se estabelecem aqui por parte da empresa praticas abusivas, como
a imposicao de precos, a obrigacdo de compra exclusiva, a aplicacdo de condicdes

discriminatorias, a recusa de venda, etc., tal € a facilidade. De reter que o problema nao €

> ADALBERTO COSTA, O Novo Regime Juridico da Concorréncia, Editora Vida Econémica, Porto, 2014, p.205.
8 Direito Comercial- Contratos de Distribuicdo Comercial, 3° reimpressao, Almedina, Coimbra, 2009, p. 52.
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claramente a posicdo dominante em si, mas antes 0s abusos que muitas vezes dai decorrem,
em especial os abusos decorrentes da utilizacdo do contrato de concessdo comercial, que
restringirao fortemente a concorréncia, algo que é sancionavel tendo em conta as regras de
defesa existentes (art. 102° do TFUE/art. 11° da LdC).

Por conseguinte, a questdo da compatibilidade do contrato de concessdo comercial com
as regras de defesa da concorréncia sera apreciada quer ao abrigo do art. 101° do TFUE (art. 9°
da LdC), quer ao abrigo do art. 102° do TFUE (art. 11° da LdC), uma vez que: i) certas
obrigacdes presentes no contrato de concessao comercial poderao ser validas nos termos do art.
101°, mas produzir efeitos anticoncorrenciais quando impostas/empregues por uma empresa
em posicdo dominante; ii) uma clausula que caia no ambito dos acordos restritivos da
concorréncia, também pode cair no ambito dos abusos de posicdo dominante, sendo possivel
em boa verdade a aplicacao cumulativa de ambas as disposi¢cdes normativas.

Por outro lado, existem certos problemas concorrenciais que s6 uma empresa em
posicdo dominante é suscetivel de criar e que, assim, sd neste ambito fara sentido equacionar.
Por exemplo: as recusas de venda, os descontos de fidelidade, as clausulas inglesas (english
clauses), entre outros.

Importa, assim, reter que a questdo da compatibilidade ao abrigo dos arts. 101° e 102°
do TFUE (e respetiva legislacdo nacional) segue essencialmente duas linhas de raciocinio: 1) a
compatibilidade com o Direito da Concorréncia das obrigacdes que o concedente impde ao
concessionario (compatibilidade stricto sensu ); 2) a compatibilidade de certas praticas que o
concedente emprega na sua relacdo com a sua rede de concessionarios (por exemplo, recusa de
venda, aplicacado de condicdes discriminatdrias...) com a legislacdo de defesa da concorréncia.

Por outro lado, um ultimo problema a apreciar em sede de defesa da concorréncia é
precisamente a questdo da dependéncia econdmica, em concreto a exploracao abusiva que dai
pode decorrer e a suscetibilidade de afetacdo do funcionamento do mercado ou a estrutura da
concorréncia. A figura do abuso de dependéncia econdmica (também denominada de posicao
dominante relativa), sem consagracdo expressa no Direito da Unido Europeia, encontra-se
plasmada no artigo 12.° da Lei n.°19/2012. Trata-se de uma pratica restritiva da concorréncia,
referindo-se aos casos em que a ascendéncia de uma empresa em relacao a outra é explorada
abusivamente e foi precisamente pensada para as relacdes verticais (entre produtores e
distribuidores). Apesar das dificuldades com que se tem deparado a nivel de justificacdo

economica e da sua aplicacdo, consideramos que é um instituto a analisar (em concreto os
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abusos de dependéncia econémica existentes no contrato de concessdo comercial e as suas
consequéncias), ainda que a titulo mais breve.

Quanto ao procedimento de sistematizacdo, optamos por dividir a nossa dissertacao em
trés capitulos distintos, correspondendo o primeiro a analise isolada do contrato de concessao
comercial, o segundo a apreciacdo das regras de defesa da concorréncia e o terceiro a
discussao dos concretos problemas que o contrato de concessdo comercial pode originar do

ponto de vista do Direito da Concorréncia e respetivas implicacdes praticas.
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CAPITULO I.
0 CONTRATO DE CONCESSAO COMERCIAL

1. Enquadramento do contrato de concessio comercial: os contratos de
distribuicao

1.1. A distribuicao’

A necessidade de distribuicdo dos produtos &, naturalmente, sentida por qualquer
produtor: se produz para venda, ha que colocar no mercado o bem produzido. Todavia, o
produtor tanto pode efetuar, por si mesmo, a distribuicdo dos seus produtos, como encarregar
outrem de o fazers.

Por conseguinte, a comercializacao dos bens e a sua distribuicdo, na sociedade, pode
ser feita de acordo com diferentes modalidades. Desde logo, a distribuicdo pode ser direta ou
indireta. Na primeira “o produtor cria a sua propria rede de comercializacdo, vendendo as
mercadorias por Si produzidas através de estabelecimentos proprios (sede, sucursais), auxiliares

II9

subordinados e sociedades controladas (filiais)” ¢, envolvendo-se o produtor desta forma num
duplo esforco, uma vez que fabrica os bens e comercializa-os. Na Ultima, “o produtor concentra-
se exclusivamente na funcdo produtiva e renuncia a tarefa de comercializacao, confiando esta a

” 10

empresarios ou intermediarios autonomos especializados” * ; esta distribuicdo baseia-se assim
numa ideia de divisdo de trabalho e subsequente especializacao (por parte das empresas que
distribuem).

Nao obstante esta categorizacdo, em que as formas de distribuicdo se contrapdem, a
verdade é que o segundo tipo elencado se subdivide: a distribuicdo indireta pode ser integrada
ou nao integrada/simples. A saber: na distribuicao indireta integrada “existe uma coordenacao
entre a producado e a comercializacdo, de tal modo que o distribuidor € integrado em circuitos

7o

proprios do produtor, sujeftando-se, eventualmente, as suas directrizes” , ja na distribuicao

” Como sublinha, e bem, JOSE ALBERTO VIEIRA, O contrato de Concessdo Comercial, reimpressdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p.9, “0 enquadramento da concessdo comercial na distribuicao € fundamental, a meu ver, ndo s para a
compreensado da operacio economica que lhe subjaz, situada na intermediacdo entre a producdo e o consumo, como, do
mesmo modo, para o entendimento da aproximacao a outras figuras que com ela concorrem no mesmo dmbito...”.

8 Quanto a distribuicio no geral importa cfr. JOSE ANTONIO ROUSSEAU, O que € a distribuicgo?, Principia, S. Jodo do
Estoril, 2002 e Manual de Distribuicdo, 2° edicao, Principia, 2008.

® JOSE ALBERTO VIEIRA, 0p. cit, p.9.

10 JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Direfto dos Contratos Comercials, Aimedina, Coimbra, 2009, p.436.

™ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit, p.741.
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indireta nao integrada “ndo ha tal coordenacao, os distribuidores actuam sem concertacao com
0S produfores” .

A decisado dos produtores por que via de distribuicao escolher esta dependente de varios
fatores, como sejam, os objetivos pretendidos pela empresa, o tipo de clientela, a imagem que
se quer transmitir, os recursos disponiveis € o grau de controlo sobre a distribuicdo que o
produtor pretende exercer. E certo, porém, que o crescimento empresarial e a necessidade de
conquista de mercados geograficamente distantes do local de producao ditaram a tendéncia
para os produtores nao procederem eles proprios a distribuicdo dos seus bens até ao
consumidor final — para o que necessitavam de pesadissimas e ineficientes estruturas = — antes
preferindo associar outros sujeitos a essa atividade.

Nas palavras de ISABEL MARQUES DA SILVA, “ a distribuicdo directa tem a vantagem de
garantir ao produtor um total controlo da rede de distribuicdo. Contudo, é frequentemente pouco
pratica para os consumidores e envolve elevados custos para o produtor. A distribuicdo indirecta,
aumentando o numero de agentes econdmicos no mercado, permite uma maior proximidade
dos consumidores e, consequentemente, uma melhor adequacdo da oferta a procura sem
aumento dos custos suportados pelo produtor. Porém, quando essas funcdes de intermediacdo
SE0 exercidas por empresarios independentes, o produtor tende a perder o controlo sobre as

operacoes” .

1.2. Os contratos de distribuicao

Nas palavras de JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, “por contratos de distribuicdo comercial
entendemos aqui genericamente aqueles contrafos, tipicos ou atipicos, que disciplinam as
relacoes juridicas entre o produtor e o distribuidor lato sensu com vista a comercializacdo dos

” 15

bens e servicos do primeiro” . Estes contratos sao, assim, um dos “instrumentos juridicos

fundamentais de criacdo e organizacdo da distribuicdo comercial” *.

12 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, op. cit, p.742.

13 Fsta forma especifica — venda direta dos produtos — exige enormes esforcos financeiros por parte das empresas,
esforcos esses que muitas das empresas nao estao sequer em vias de comportar, razao pela qual raramente é a via atualmente
escolhida.

1% «0s acordos de distribuicdo e o Direito da concorréncia», Direifo e Justica, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Catolica Portuguesa, vol. X, tomo Il, 1996, p.169.

5 0p. cit, cit., p.435.

18 Jdemn, p. 437.
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Ou seja, quando abordamos os contratos de distribuicdo estamos apenas e sé a analisar
0s contratos que disciplinam as relacdes entre o produtor” e o distribuidor, € ndo as relacoes
com o consumidor. Quando falamos em contratos de distribuicdo “inferessa, para o efeifo, ndo o
ato final da transmissdo do bem ao consumidor, antes a actividade desenvolvida a montante, de
Intermediacdo, instrumental e preparatoria daquela transmissao; numa palavra, néo Sao as
relacées com o consumidor, antes as relacoes com o produtor que pertencem ao direifo da
distribuicao” .

Dos diversos esquemas de distribuicdo supra mencionados, importa destacar a
distribuicdo indireta integrada. Como salienta ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “esse tjpo de
distribuicao pressupoe, em regra, a celebracio, entre os interessados e, designadamente, entre
0 produtor e os distribuidores, de adequados instrumentos contratuais” . O elenco das figuras
contratuais inseridas nesta categoria é diversificavel, mas tem um nucleo comum estavel e
normalmente apresentado segundo uma ordem constante — agéncia, concessao comercial e
franquia®. Esta ordem nao é arbitraria, sendo assim apresentada por razdes de cronologia e de
complexidade crescente?.

Por via desta modalidade, através dos referidos contratos, o produtor intervém
ativamente na fase da distribuicdo, com poderes de controlo, mas com custos e riscos reduzidos
(ou até suprimidos, através da transferéncia destes para outros operadores econdmicos). Tudo

isto por forca da existéncia de colaboradores autonomosz, “mas que aceitam a orientacdo e

7" Como parte contraria ao distribuidor tanto podemos ter o produtor, o importador, o grossista, um grande
revendedor, entre outros. Por facilidade de exposicdo, e por ser o caso mais frequente, falaremos doravante apenas do
“produtor”.

18 ANTONIO PINTO MONTEIRO, «Os contratos de distribuicdo comercial: agéncia, concessao e franquia» in Questoes de
Direito Comercial no Brasil e em Portugal, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2014, p.207.

19 a) Op. cit, p.742.

b) Como refere JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, pp. 10-11, “esta forma de integracdo permite coordenar a fase
produtiva com a de comercializacdo. Porque é actuada por via contratual...denomina-se integracao vertical convencional. Os
acordos que a consubstanciam séo, justamente, chamados acordos de distribuicao”.

2 Apesar de outras figuras contratuais como a comissao (art. 266° do Codigo Comercial) e a mediacao (contrato
atipico), também fazerem parte do leque dos contratos de distribuicdo supra mencionados, o certo € que a agéncia, a concessao
e a franquia sdo as modalidades mais importantes e mais correntemente abordadas quando estudamos os contratos de
distribuicdo comercial. Como afirma, e com razao, PINTO MONTEIRO, Os contratos de distribuicdo comercial..., cit., p.206, “sdo a
agéncia, a concesséo e a franquia as modalidades mais importantes dos contratos de distribuicdo. Talvez melhor: é com base
nestes esquemas contratuais e a partir deles que se constrdi a categoria dos contratos de distribuicdo comercial”,

2L Cfr. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos lll: contratos de liberalidade, de cooperacdo e risco, Almedina,
Coimbra, 2012, p.134.

2 Como veremos mais a frente, no que diz respeito a concessao comercial, esta autonomia, caracteristica chave
presente nos contratos de distribuicao, pode muitas vezes ser apenas formal, e nao corresponder a realidade, encontrando-se na
verdade o distribuidor numa situacdo de dependéncia. Cfr. quanto a esta questdo, JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, pp.11-12;
ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial.., cit, pp.48-51; FERNANDO A. FERREIRA PINTO, Contratos de distribuicdo - Da tutela
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directrizes do primeiro, em contrapartida das condicoes de comercializacao privilegiadas de que

beneficiam, seja em funcdo da marca dos bens, seja pela integracéo numa rede de distribuicdo”

23

2. O contrato de concessao comercial

2.1. Conceito

O contrato de concessao comercial* & um contrato legalmente atipico® e inominado, ou
seja, ndo possui um regime legal proprio, nem um “nomen iuris”. Nesta medida, a sua definicao
nao pode ser encontrada em qualquer texto legal, ficando assim tal cargo entregue a Doutrina (e
jurisprudéncia).

Ora, de um forma simples e nas palavras de JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, podemos
definir o contrato de concessdo comercial como “o contrato pelo qual um empresario — o
concedente - se obriga a vender a outro — concessiondrio - ficando este ultimo, em
contrapartida, obrigado a comprar ao primeiro, certos produtos, para revenda em nome e por
conta proprios numa determinada zona geografica, bem assim como a observar determinados
deveres emergentes da sua integracdo na rede de distribuicdo do concedente” .

Unanimemente incluido nos contratos de distribuicdo comercial, este contrato
corresponde a uma das formas mais propagadas da distribuicdo comercial de bens ou servicos
de marca ou de reconhecida qualidade. Tradicionalmente associado ao setor automovel, a
verdade é que este contrato ndo se cinge a essa area, sendo utilizado na distribuicao de uma
vasta gama de bens, como produtos informaticos, combustiveis, bens de luxo, material de
desporto, moda, bebidas, maquinaria, eletrodomésticos, etc. Nas palavras de FERNANDO A.

FERREIRA PINTO “se o modelo era inicialmente (e continua a ser) muito utilizado para a

do distribuidor integrado em face da cessacao do vinculo, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2013, pp.146-169; CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit, p.133; MIGUEL J. A. PUPO CORREIA, Direito Comercial — Direifo da Empresa, 12* edicao, Ediforum,
Lisboa, 2011, p.501.

2 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial..., cit, p.64.

2 Outras designacoes para esta figura contratual que podemos também encontrar na doutrina: concessao de venda,
compra e venda exclusiva, venda com monopolio, concessdo de exclusividade. Apesar destas outras designagdes, a mais correta
€ sem duvida a de concessao comercial.

% Nao obstante a sua atipicidade legal, € comum reconhecer a este contrato uma espécie de tipicidade social, ou
seja, trata-se de um contrato legalmente atipico, mas socialmente tipico. Neste sentido importa cfr., entre outros, MARIA HELENA
BRITO, op. cit, pp.218 e ss; JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, op. cit, p.446; ANTONIO PINTO MONTEIRO, Os contratos de distribuico
comercial: agéncia, concessao e franquia..., cit., p.214; MIGUEL J. A. PUPO CORREIA, op. cit, p.534. Em sentido critico, desta
tipicidade social que € reconhecida, veja-se JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, pp.78-79.

% Op. cit,, p.446.
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aistribuicdo de artigos «pré-vendidos» (em funcdo da notoriedade da respectiva marca), de bens
complexos com elevada tecnicidade ou cuja comercializacdo exigia investimentos avultados
(como o0s veiculos automoveis), a verdade é que acabou por democratizar-se, passando a aplicar-
se relativamente a bens que nao apresentam tais caracteristicas”? .

Como precursores do contrato de concessao comercial podemos encontrar os contratos
de distribuicdo e venda de cerveja, que surgiram originalmente na Alemanha. Nos Estados
Unidos da Ameérica estes contratos de concessdo tiveram o seu auge no setor dos

concessionarios de venda de automoveis.

2.2. Caracteristicas

O contrato de concessao comercial €, como ja observamos, um contrato que se insere
nos denominados “contratos de distribuicdo comercial”. Resulta, como enuncia SOFIA TOME
D'ALTE, “do fendmeno de evolucdo econdmica dos factores de producao que ao longo do tempo
tem vindo a alferar o rosto das actividades econdmicas em geral, uma vez que o0 Seu
crescimento acarreta o avolumar dos riscos que lhe sao inerentes” .

A concessdo é desde logo e antes de mais um contrato-quadro, que faz surgir entre os
contratantes uma relacdo obrigacional complexa, por via da qual um deles — o concedente — se
vincula a vender ao outro — o concessionario - e este a comprar-lhe, para efeitos de revenda, um
numero definido de bens, aceitando determinadas obrigacdes préprias de um distribuidor, como
sejam as relativas a sua organizacao, a politica comercial e a assisténcia a prestar aos clientes, e
submetendo-se a um certo controlo e fiscalizacdo por parte do concedente=.

A configuracdo como um contrato-quadro significa que o contrato de concessao
comercial regula “uma relacdo de colaboracdo estavel, duradoura, de conteudo multiplo, cuja
execucdo implica, designadamente, a celebracdo de futuros contrafos entre as partes, pelos
quais o concedente vende ao concessiondrio, para revenda, nos termos previamente

estabelecidos, 0s bens que este se obrigou a distribuir” .

7 Op. cit, p.62.

28 SOFIA TOME D'ALTE, «O contrato de concessao comercial», Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, vol. XLIl, n°2, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p.1396.

9 Cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial..., ¢it, p.110.

% Ipidem
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Para além desta natureza essencial®', a concessdo comercial apresenta-se ainda como
um contrato consensual (art.219° C.C), oneroso (gerando beneficios patrimoniais para as
partes), “intuitus personae” (o contrato é celebrado tendo em especial atencao as qualidades da
contraparte) e de adesao (a regra nestes contratos é o recurso a clausulas contratuais gerais na
sua elaboracao. O concessionario acaba por se limitar a aderir a um contrato pré-feito)z=.

Por conseguinte, como caracteristicas essenciais ou elementos distintivos do contrato

em causa convém destacar quatro=:

a) A concessao comercial € um contrato em que se inserem obrigacoes de venda e de
compra para revenda*. Por um lado, o concedente obriga-se a vender ao
concessionario os seus produtos, por enquanto, por outro, o concessionario se
obriga a adquiri-los aquele e, principalmente, a revendé-los a terceiros. Deste modo,
e como sublinha, JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, “o contrato de concessdo serve
Justamente para fixar os principais termos destas obrigacoes reciprocas (v.g,
quantitativos minimos de aquisicdo, quota de revenda)” .

b) O concessionario, no contrato referido, atua em seu nome e por conta prépria,
assumindo os riscos inerentes a comercializacdo. Na revenda dos produtos vendidos
pelo concedente, o concessionario fa-lo exclusivamente em seu nome, por sua conta
e risco; € o concessionario que atua no mercado, submetendo-se as suas regras, é
ele que contacta com os clientes e que suporta os eventuais problemas que surjam.

c) A concessado tem como caracteristica igualmente presente a autonomia das partes.
Tanto o concedente como o concessionario sdo entidades juridico - economicamente
distintas, sendo o concessionario um colaborador, mas nao um trabalhador ao

servico do concedente, com o que dai emana®. Todavia, como alerta JOSE A.

2 ou seja, a natureza de contrato unitario mas preliminar e, mais especificamente, de contrato-quadro normativo.

32 Veja-se neste sentido, JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, op. cit, pp.447-448.

3 ldem, pp.448-449.

3 Sublinha CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit, p.139, que “a tradicdo da concessdo comercial esta infimamente
ligada a distribuicdo através de contratos de compra e venda (dai, concessao de venda). Na verdade, porém, esquema similar é
concebivel para outros tjpos contratuais (por exemplo, locacao e licenca de uso). Néo sao atualmente invulgares contratos de
concessao comercial em que o concessionario, enquanto licenciatario de bens informaticos, cede o uso destes a terceiros nos
termos acordados com o concedente”. No caso em questdo, apenas analisaremos os contratos de concessao com obrigacdes de
compra e venda associadas, ou seja, os tipicamente abordados quando nos referimos a figura em causa.

* ldem, p.448.

% Nzo sendo o concessionario trabalhador do concedente, ndo existe aqui qualquer retribuicdo a pagar. O
concessionario obtém a sua remuneracao por via da margem de lucro entre o preco pelo qual compra o produto e o preco por
que revende a terceiros. Essa é a remuneracdo do concessionario, nada recebendo do concedente a titulo de retribuicdo, com
excecao de eventuais bonus de distribuicdo, mas que claramente ndo se enquadram na categoria de remuneracéo.
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ENGRACIA ANTUNES “esta autonomia juridica e econdmica é meramente relativa:
com efeffo, nota relevantissima deste contrato é a sujeicdo do concessionario a
certas obrigacoes destinadas a assegurar a sua integracao na rede de distribuicdo
do concedente, em matérias varias tais como a organizacdo empresarial, a politica
promocional e comercial, e a assisténcia pos-venda a clientes”?.

d) A relacdo contratual entre as partes funda-se numa ideia de estabilidade. Falamos
normalmente de contratos celebrados por tempo indeterminado ou em que a
renovacao automatica é permitida, razao pela qual se trata assim de um contrato
duradouro. A implementacdo das obrigacdes tipicamente presentes no contrato em
causa pressupde uma relacdo estavel entre os contraentes, nao podendo deste
modo qualificar-se como contrato de concessao comercial aquele contrato celebrado

para fazer face a uma operacao pontual.

2.3. Contetudo do contrato =

Como sabemos, o contrato de concessao comercial €, por natureza, um contrato-quadro
ou contrato normativo. Nas palavras de MANUEL ANTONIO PITA, este “contém as regras ao abrigo
das quais se celebrardo, no futuro, outros contratos, que aparecem, face aquele, como atos de
execucdo. O niicleo essencial desta execucao traduz-se na celebracdo de contratos de compra e
venda entre o concedente e o concessiondrio e nas posteriores vendas feitas por este aos
consumidores finais” .

Ora, deste modo, podemos afirmar que o contrato de concessdo comercial organiza-se

de acordo com duas fases sucessivas: a primeira referente aos contratos celebrados entre as

37 a) ldem, p.449.

b) O Professor PINTO MONTEIRO, Dendincia de um Contrato de Concessdo Comercial, Coimbra Editora, Coimbra,
1998, pp. 44-45, quanto as caracteristicas essenciais relativas ao contrato de concessdo comercial realca precisamente a
obrigacdo do concessionario se submeter ao poder de controlo e fiscalizagcao exercido pelo concedente. No entender deste autor
¢ exatamente através desta caracteristica que se justifica a aplicacao do regime juridico do contrato de agéncia ao contrato de
concessao comercial. E precisamente a partir desta obrigacdo que se consegue aferir (ou nao) da exata integracdo do
concessionario na rede de distribuicao do concedente, o que permitira assim determinar o quao dependente (economicamente) o
concessionario estd do concedente. Defende o autor que é a existéncia desta caracteristica que permite diferenciar o
concessionario de outro qualquer simples comerciante. Igualmente neste sentido importa cfr. SOFIA TOME D’ALTE, op. cit, pp.
1399, 1400, 1407 e 1408.

* Como sublinha RUI PINTO DUARTE, Tipicidade e atipicidade dos contratos, Aimedina, Coimbra, 2000, p. 65, “a
qualificacdo do contrato depende essencialmente do seu conteudo, mais importando as estjpulacdes das partes que a
designacao que estas lhe atribuemn” . Cfr. ainda com interesse PEDRO PAIS VASCONCELOQS, Contratos atjpicos, 2° edicao, Aimedina,
Coimbra, 2009.

39 Curso Elementar de Direito Comercial, 3° edicao, Colecao Direito, Areas Editora, 2011, p.345.
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partes, de compra e venda (no decorrer dos deveres impostos a ambas) e a segunda relativa a
revenda a terceiros levada a cabo pelo concessionario. Tendo em consideracao estas fases,
ligadas entre si e que essencialmente identificam o contrato de concessao comercial,
compreende-se que este abarque numerosas obrigacdes, umas dizendo respeito e visando
disciplinar a primeira fase, outras atinentes a fase de revenda a cargo do concessionario®.

Posto isto, € nosso objetivo, no presente topico, analisar as obrigacdes mais usualmente
incluidas no contrato de concessao comercial, tanto a nivel das principais, que dizem respeito ao
nucleo puro e duro do contrato em causa, como das secundarias, que podem ou nao estar
presentes no contrato. Por outras palavras, pretendemos aqui analisar — ainda que de forma
breve# - o conteldo do contrato em causa, com base ndao s6 no disposto na doutrina e

jurisprudéncia, mas essencialmente tendo em consideracao a pratica contratual®.

2.3.1. As obrigacoes assumidas pelas partes de constituirem entre si

relacoes contratuais futuras =

Como ja supra mencionamos, o contrato de concessdo comercial estabelece entre as
partes uma relacao de colaboracéo, colaboracdo essa caracterizada, normalmente, pelo seu
caracter duradouro, esteja ou ndo submetida a um prazo.

Como sublinha SOFIA TOME D’ALTE, “essa colaboracdo é pois estivel, e orienta-se no
sentido de promover 0s interesses de ambas as partes. do concedente em colocar 0s seus
produtos na rede de comercializacdo, e o do concessionario em vender esses mesmos produtos
a terceiros com uma certa margem de lucro” .

O contrato de concessdo comercial ndo surge assim como um contrato definitivo, mas
antes obriga a celebracdo entre as partes de outros contratos. Deste modo, cumpre analisar

separadamente as obrigacdes seguintes: por um lado, a obrigacao a cargo do concessionario de

%0 Cfr. JOSE ALBERTO VIEIRA, 0p. cit, p.40.

“ Algumas obrigacdes/clausulas usualmente presentes no contrato de concesséo comercial, dada a sua simplicidade,
serdo apenas referidas mas nao analisadas.

2 Como ¢ sublinhado no Acérdao do TRL de 24.02.2011, “a circunsténcia de no texto do contrato ndo constar
determinada clausula ndo impede que se possa entender que a mesma integrou e integra, efetivamente o contrafo. Ponlfo €, que
a integracdo/interpretacdo daquele negdcio juridico o consinta”. Todos os Acordaos nacionais referidos no presente trabalho,
salvo indicacdo expressa em contrario, encontram-se livremente disponiveis em www.dgsi.pt

3 A estrutura seguida ¢ igual & utilizada por MARIA HELENA BRITO, op. cit, pp.54-78.

“ Op. cit, p.1397.
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comprar os produtos ao concedente; e a obrigacao, por outro, do concedente vender os produtos

a0 concessionario®,

a) A obrigacado do concessionario de comprar produtos ao concedente

Como frisa JOSE ALBERTO VIEIRA “o nucleo fundamental da concessdo comercial é a
promogdo da revenda dos produtos do concedente” . Nao obstante, o certo é que para tal
revenda acontecer é necessario existir por parte do concessionario uma operacao de compra dos
produtos em causa. Nas palavras do mencionado autor, o concessionario é um “adquirente-
revendedor”. Ou seja, 0 concessionario tem a obrigacao, numa primeira fase, de comprar os
produtos ao concedente, para assim se tornar possivel tudo o resto que caracteriza o contrato de
concessao comercial.

Nas palavras de MARIA HELENA BRITO, “se o contrafo de concessao comercial fixa ao
concessionario a obrigacdo de revender, impoe-lhe também reflexamente a obrigacdo de
celebrar futuros contratos através dos quais adquira os produtos ao concedente” .

Este dever de aquisicao pode-nos surgir sobre variadas formas: diretamente, através da
estipulacao expressa de tal obrigacdo de compra, ou mediante a insercao no contrato de uma
clausula de aquisicao de quantidades minimas (obrigacao do concessionario comprar, durante
um determinado periodo, uma quantidade minima dos produtos. Esta obrigacdo pode alargar-se
também a compra de acessorios e pecas de substituicdo), algo bastante frequente nos contratos
em causa; ou indiretamente, por via de um dever de revenda (dos produtos do concedente), ou
de revenda de uma determinada quota de produtos.

O contrato de concessao comercial impde, assim, ao concessionario uma obrigacao de
celebrar contratos com o concedente por via dos quais adquira 0s produtos necessarios para

posterior revenda.

* Como refere MARIA HELENA BRITO, op. cit, p. 55, “o contrato celebrado entre o concedente e o concessionario nao
tem, sO por si, o efeito de criar obrigacdes quanto a transferéncia da propriedade, entrega da coisa e pagamento do preco, mas
tdo-somente a obrigacdo de, no futuro, concedente e concessionario celebrarem entre si contratos de compra e venda”.

46 Op. cit, p.29.

47 Op. cit,, p.56.
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b) A obrigacao do concedente de vender produtos ao concessionario

Por forca da celebracédo do contrato de concessdo comercial decorre para o concedente
um dever de vender os seus produtos ao concessionario. Atualmente esta é a posicao sufragada
pela doutrina e jurisprudéncia, por ser sem duvida a que mais se compagina com o contrato em
causa, uma vez que sem esta obrigacdo o fim do contrato estaria iminentemente em causa*.
Como sublinha JOSE ALBERTO VIEIRA, “..se assim ndo fosse, ao concedente ficaria aberta a
porta da paralisacdo do funcionamento do contrato. Privado do abastecimento de produtos, o
concessionario estaria impedido de promover toda a actividade de revenda” . Alias, é seguro
afirmar que o contrato de concessao deixaria de fazer sentido se tal obrigacdo nao existisse, se
esse dever ndo fosse imposto ao concedente. A realizacdo do fim contratual imanente a
concessdo impde ao concedente o fornecimento dos produtos para o0 concessionario 0s
revender.

Sublinhe-se que esta obrigacdo tanto podera resultar expressamente da previsdo das
partes, como surgir da estipulacao contratual de um direito de revenda numa determinada zona
a favor do concessionario ou, até, da imposicdo de quantidades minimas de aquisicdo a este
ultimo (7e. de uma forma indireta). Como refere JOSE ALBERTO VIEIRA, “na falta de estjpulacdo
deste teor, a ponderacdo do fim contratual é suficiente para permitir extrapolar, por Vvia
hermenéutica (arts.236 e ss do C.CJ), um tal dever. Ndo esta ao dispor do concedente o
cumprimento do contrato (art.406, n.°1, do C.C). De resto, a solucdo aqui acolhida derivaria
sempre, em Uultima analise, do principio da boa fé na execucdo do contrato (art.762.°, n.°2, do
Caodigo Civil)”*.

Nao obstante o supra explanado, ha que ter em conta certos limites. Se por um lado nao
¢é claramente defensavel para o concedente a possibilidade de recusar quando bem entender a
venda dos seus produtos, também nado devera ser defensavel algo completamente oposto, ou
seja, que o concedente esta obrigado a vender sempre, mediante qualquer solicitacdo que
receba do concessionario. Ha que estabelecer aqui um equilibrio entre as partes, devendo-se
analisar a obrigacdo de venda do concedente por dois diferentes prismas: i) quando se

estabeleceu no contrato a obrigacdo do concessionario adquirir determinadas quantidades

* Ha a reter que nem sempre assim sucedeu, tendo existido uma parte da doutrina italiana bastante representativa
que defendeu a inexisténcia de tal dever. Diziam os autores que na falta de estipulacao contratual nesse sentido, essa obrigacao
nao poderia recair sobre o concedente.

“ Op. cit, p.26.

30 Op. cit., p. 28.
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minimas dos produtos, o concedente tem o dever de fornecer tais produtos até perfazer a quota
estabelecida; ii) fora dessa situacdo ou extrapolando essa quota uma analise caso a caso é
exigida®. Deve ser concedido o direito ao concedente de poder em certos casos recusar tal
fornecimento, se tal for contrario aos seus objetivos de distribuicdo ou do ponto de vista da boa-
fé nao Ihe for exigivel.

Ou seja, o que o contrato de concessdo estabelece, em termos simples, para o
concedente € uma obrigacao de realizar contratos mediante os quais venda os produtos ao
concessionario. Obrigacdo que tera de ser equilibrada, procurando prosseguir da devida forma

o0s interesses de ambas as partes.

2.3.2. As obrigacoes adotadas pelas partes relativamente a formacao e

conteiido dos contratos a celebrar entre si

a) Clausulas relativas a formacdo dos contratos de compra e venda

i) Lugar e tempo de celebracdo - ¢ comum estas duas varidveis estarem
reguladas no contrato de concessao comercial: em que momento e em que lugar devem
ser celebrados os futuros contratos de compra e venda;

i) Forma dos contratos - ¢ habitual as partes estipularem a forma mediante a
qual estardo sujeitos os futuros contratos de compra e venda, sendo frequente a sua

reducao a escrito.

b) Clausulas atinentes ao contetido dos contratos de compra e venda

i) Objeto (produtos) - os produtos a fornecer pelo concedente, que constituem o
objeto dos sucessivos contratos de compra e venda, sao devidamente descritos no
contrato celebrado. E habitual, a par com a indicacdo dos produtos a fornecer, o
contrato de concessado incluir uma clausula de aquisicdo minima (o concessionario
obriga-se a adquirir x quantidade de produtos durante um periodo limitado);

ii) Preco - 0 preco indicado por regra é o constante do catalogo do concedente,

em vigor a data da entrega dos produtos, com a possibilidade da pratica de descontos;

> Cfr. neste sentido SOFIA TOME D'ALTE, op. cit, p.1401.
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i) Prazo de entrega dos produtos;

iv) Prazo de rececao dos produtos;

v) Modalidades de pagamento dos produtos comprados;
vi) Clausulas relativas a expedicao, transporte e seguros;
vii) Transferéncia do risco;

viii) Reserva de propriedade;

ix) Clausula de garantia de qualidade.

2.3.3. 0 dever de revenda do concessionario

Como sublinha JOSE ALBERTO VIEIRA, “ o dever de revenda do concessiondrtio representa
o0 vector central do contrato, nucleo a volta do qual quase todas as outras obrigacoes contratuais
giram” =,

Por forca da celebracdo do contrato de concessdo comercial decorre para o
concessionario um dever de revenda dos produtos adquiridos ao concedente. Tal como
inicialmente tem a obrigacao de aquisicao, o concessionario tem correspetivamente a obrigacao
de vender (revender) esses produtos a terceiros. A esse dever associa-se normalmente uma zona
territorial fixa: o concessionario tem a obrigacdo de revender os produtos adquiridos numa
circunscrita area geografica.

Esta obrigacao, de prestacao de facto positivo pode assumir diversos contornos quanto
ao seu conteudo, desde os mais simples aos mais complexos. Ou seja, a par da obrigacao de
revender os produtos comprados ao concedente, existem por vezes outras clausulas que

densificam a obrigacdo em causa. A titulo de exemplo:

- Quotas minimas de revenda (o concessionario obriga-se a revender uma quantidade
minima de produtos a terceiros);

- Venda exclusiva dos produtos do concedente (o concessionario obriga-se na zona fixada
a revender apenas os produtos adquiridos ao concedente);

e/ou - Obrigacdo de ndo vender produtos concorrentes.

32 Op. cit, p.30.
>3 Cfr. MARIA HELENA BRITO, op. cit, p.64, e JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, p.32.
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2.3.4. As obrigacdes do concessionario no que concerne a fase de revenda

Como sublinha MARIA HELENA BRITO “os contratos de concessado ndo se limitam a impor
ao concessionario a obrigacdo de promover a revenda dos produtos adquiridos ao concedente;
fixam também algumas regras que o concessionario deve observar se, e cada vez que, celebrar
0S contratos de venda com terceiros” .

Ou seja, falamos aqui da obrigacdo que impende sobre o concessionario de incluir
certas clausulas nas operacoes de revenda que concretiza. Por via dessa obrigacdao o
concedente consegue exercer um maior controlo sob o processo de distribuicao, acompanhando
o produto até ao consumidor final. Por outro lado, se o concedente detiver uma rede de
concessionarios que distribua o seu produto, com contratos de conteudo idéntico, conseguira
por esta via assegurar uma distribuicdo uniforme, com o mesmo modo de funcionamento e
rigidamente controlada®.

A titulo de exemplo enumera-se de seguida as questdes mais frequentemente reguladas
no contrato de concessdo comercial, a respeito da fase de revenda:

a) Classe de compradores (a quem revender);

b) Imutabilidade dos produtos (revenda dos produtos tal e qual como foram adquiridos,
sem qualquer alteracao);

c) Fixacao/Aconselhamento do preco de revenda;

d) Condicdes de entrega;

e) Condicoes de garantia.

2.3.5. As obrigacoes disciplinadoras da atividade das partes na

comercializacao (organizacao e promocao de vendas)

a) As obrigacdes do concedente - usualmente presentes nos contratos de concessao

comercial:
i) Prestar assisténcia técnica no que respeita aos produtos por si fornecidos;
ii) Providenciar pelo fornecimento do material publicitario a parte contraria;
iii) Prestar garantia aos produtos vendidos;
> Op. cit., p. 65.

> MARIA HELENA BRITO, op. cit, p.6b.
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iv) Diligenciar pela oferta de cursos de especializacao para os trabalhadores do
CONCESSIoNario;

v) Prestar ao concessionario todas as informacdes técnicas e comerciais
necessarias ao desenvolvimento da atividade;

vi) Ajudar financeiramente o concessionario (participar em certas despesas ou

financiar determinados projetos).

b) As obrigacdes do concessionario — usualmente presentes:

i) Informar regularmente o concedente sobre o desenvolvimento do negdécio
(relatério de vendas, ficheiro de clientes...);

ii) Manter instalacoes adequadas;

iii) Promover os produtos;

iv) Angariar clientes e/ou atingir objetivos — determinados - de vendas;

v) Seguir os modelos, administrativos e financeiros, indicados pelo concedente
quanto a organizacao da empresa;

vi) Respeitar as instrucdes do concedente quanto a comercializacdo dos
produtos;

vii) Assegurar o servico pos-venda;

viii) Assegurar um stock permanente de produtos e pecas de substituicao;

ix) Contratar quadros qualificados e assegurar a sua formacédo junto do

concedente.

2.3.6. As obrigacoes de exclusividade

A exclusividade pode ser estipulada de forma unilateral, a favor de qualquer das partes,
ou bilateral, a favor de ambas, assim como ter diferentes extensdes. Nas palavras de JOSE
ALBERTO VIEIRA “a cldusula de exclusividade tem um contetido negativo, cominando um dever de
non facere” .

Quando atribuida a favor do concedente, a exclusividade pode assumir diversos

contornos.

% Op. cit, p.36.
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Desde logo, o contrato /7 casu pode vincular a outra parte — o0 concessionario - a
adquirir os produtos exclusivamente junto do concedente. Falamos aqui de uma obrigacao de
compra exclusiva (também designada por obrigacdo de “abastecimento exclusivo”), nao sendo
exigido porém que o abastecimento represente 100% das necessidades do negocio do
distribuidors. Esta obrigacao visa impedir que o concessionario obtenha os produtos produzidos
ou distribuidos pelo concedente junto de outros produtores/fornecedores.

E também bastante frequente o concessionario obrigar-se, perante o concedente, a ndo
(re)vender, direta ou indiretamente, produtos concorrentes dos que constituem o objeto do
contrato. De realcar que esta obrigacao de revenda pode assumir varios graus de exclusividade.
Desde a obrigacao de nao vender determinados produtos ou gama de produtos concorrentes
com os do concedente, a obrigacdo de ndo vender quaisquer outros produtos que nao sejam do
concedentes, Esta obrigacdo pode igualmente estender-se a produtos, que apesar de ndo serem
concorrentes, sdo fabricados por produtores concorrentes ou até pelo proprio concessionario®.

Neste sentido, a Comissao Europeia, no art. 1°, n°1, alinea d) do Regulamento (UE) n°
330/2010, adota o conceito de “obrigacdo de ndo concorréncia” para “qualguer obrigacdo
direla ou indireta que impeca o comprador de fabricar, adquirir, vender ou revender bens ou
Senicos que entrem em concorréncia com oS bens ou servicos contratuais, ou qualquer
obrigacdo direta ou indireta imposta ao comprador no sentido de adquirir ao fornecedor « ou a
outra empresa designada pelo fornecedor mais de 80 % das suas compras totals dos bens ou
servicos contratuais e respetivos substitutos no mercado relevante, calculados com base no valor
ou, caso tal corresponda a pratica normal do setor, com base no volume das suas compras do

ano civif anterior” s,

A jurisprudéncia do TJUE tem entendido que uma obrigacdo atinente a 75% ou 80% das necessidades totais do
comprador ja é passivel de ser considerada uma obrigacdo de compra exclusiva. Cfr. a este respeito o Acordao TJ, de
13.02.1979, Proc. 85/76 Hoffman - La Roche/Comissao, Col. 1979, p. 217, paragrafo 83, alineas c) e d) e paragrafo 89.

*8 Cfr. JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, p.36.

* De notar que em regra, como sublinha MARIA HELENA BRITO, op. cit, p. 73, nota 55, “o contrato nédo impoe ao
concessionario a obrigacédo de nao vender produtos que nao estejam em concorréncia com os produtos que constituem o objecto
do contrato. Mas é frequente a inclusdo de uma clausula que obriga o concessionario, por um lado, a dar conhecimento a outra
parte do facto de distribuir produtos nao concorrentes e, por outro, a ndo prejudicar, por essa razéo, o pleno cumprimento dos
deveres assumidos perante o concedente”.

% po longo do presente trabalho além do “produtor” sera igualmente feita a referéncia a “fornecedor”. Fornecedor ¢
todo aquele que fornece mercadorias ou servicos. Pode ser utilizado como contraparte do concessionario (o concedente), para
designar terceiros (fornecedores estanhos ao contrato de concesséo - os concorrentes), como num sentido geral.

6! Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comisséo. de 20 de abril de 2010 relativo a aplicacdo do artigo 101.°, n. 3, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas,
publicado no JOUE em 23.04.2010, L 102, pp.1-7.
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A par com esta exclusividade de compra e de revenda ha que ter igualmente em
consideracao a “exclusividade territorial” imposta ao concessionario. Trata-se da atribuicao de
uma zona geografica de atuacao exclusiva: o concessionario obriga-se a exercer a sua atividade
apenas numa determinada e especifica zona. Ou seja, através desta clausula, o concessionario
obriga-se, direta ou indiretamente, a vender os produtos comprados ao concedente sé na zona
referida no contrato.

Por exemplo, o concessionario A tem como area de distribuicdo os concelhos do distrito
de Braga, o concessionario B os concelhos do distrito do Porto e o concessionario C os
concelhos do distrito de Lisboa. Nestes casos € comum a incluséo no contrato de uma clausula
do género: “O concessionatio deve, entre outras obrigacoes, vender os produtos da empresa X
dentro do territorio concedido, abstendo-se de promover ativamente as vendas dos mesmos
proautos fora do referido territorio, tal como definido no anexo /”. Tratam-se aqui das designadas
“vendas ativas”, ou seja, significa isto que o concessionario fica impedido, por forca da citada
alinea, de vender os produtos fora da area geografica que |he foi atribuida. Existe, assim, por
esta via uma exclusividade, uma vez que o concessionario so6 pode distribuir naquela zona, nao
lhe sendo permitido qualquer venda - ativa - fora do territorio concedido.

A par com as vendas ativas, existem igualmente as denominadas vendas passivas. De
acordo com o Acérdao do TRL de 09.04.2013 “sdo consideradas «vendas passivas», aquelas no
ambito das quais sdo os consumidores que fomam a iniciativa de procurar o distribuidor”, ou
seja, aquelas vendas efetuadas em resposta a uma encomenda espontanea por parte de um
cliente que se encontra fora do territdrio concedidos. Aqui ndo é o concessionario que procura o
cliente, mas o cliente que o procuras.

Por outro lado, quando estabelecida a favor do concessionario, isto significa que o
concedente obriga-se a vender os produtos contratualmente acordados apenas aquele, na zona

concedida (“distribuicdo exclusiva”).

82 Naturalmente que os distribuidores, com o intuito de se adaptarem ao mercado atual, utilizam a internet para
divulgarem os seus produtos. Ora, se um consumidor visitar o sife do concessionario e se mostrar interessado em comprar um
produto, a venda que dai resultar deve ser considerada como uma venda passiva. O mesmo se aplica ao caso em que o cliente
pede para ser informado acerca de novos produtos que surjam (servico automatico) e dai resulte uma venda. Cfr. Regras de
concorréncia aplicaveis aos acordos de fornecimento e distribuicdo -Politica de Concorréncia na Europa, Luxemburgo: Servico
das Publicacdes da Unido Europeia, 2012, p. 16, disponivel no seguinte endereco: http://bookshop.europa.eu/pt/regras-de-
concorr-ncia-aplic-veis-aos-acordos-de-fornecimento-e-distribui-o-pbKD321 1986

63 Quanto as vendas passivas, cfr. Comunicacao da Comissao Europeia - Orientacdes relativas as restricoes verticais,
publicada no JOUE em 19.05.2010, C 130, pp. 1-46, ponto 51 das orientacdes, 2° travessao.
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Nao obstante, tal exclusividade nao pde em causa a possibilidade de o concedente
reservar para si o direito de vender os produtos diretamente a determinados sujeitos, como
sejam o Estado, cadeias de hipermercados, etc. Todavia, como defende SOFIA TOME D’ALTE “ se
tal reserva se ndo fizer contratualmente, devera ainda assim entender-se que, pelo menos na
zona de concessao somente o concessionario podera proceder a venda dos produtos do
concedente” =,

Por ultimo, a exclusividade podera também ser reciproca: i) o concessionario obriga-se a
nao adquirir e a nao vender produtos concorrentes/de outras entidades que nao o concedente;
i) o concedente vincula-se para com o concessionario a ndo vender os produtos em causa a
outros concessionarios ou revendedores, na zona atribuida.

Densifica-se assim aqui a questao da exclusividade territorial supra aludida, uma vez que
0 concessionario por via da presente bilateralidade (obrigacdes para ambas as partes) detém o
exclusivo de revenda na area geografica que lhe foi atribuida. Ou seja, o concessionario obriga-se
a revender os produtos apenas numa determinada area, mas com a seguranca do exclusivo
territorial que o concedente lhe proporciona.

Este exclusivo territorial pode assumir uma maior proporcao se o concedente assumir
uma obrigacdo de protecao territorial absoluta da area concedida ao concessionario
(exclusividade reforcada ou fechada). A exclusividade reforcada diz respeito aqueles casos em
que o concedente atribui o exclusivo em determinada area territorial apenas aquele
concessionario, abstendo-se de ele proprio comercializar naquela zona, assim como proibindo
que outros concessionarios revendam, direta ou indiretamente, na area em questdo. Estao
também aqui incluidas aquelas situacdes em que o concedente assume o compromisso de nao
vender os produtos objeto do contrato a outros clientes/distribuidores caso saiba que estes
pretendem revendé-los na zona atribuida ao concessionario.

Chegados a este ponto, é importante ainda ter presente que as obrigacdes de
exclusividade que estamos a analisar nao necessitam de estar expressamente consagradas no
acordo. Na realidade, pode nao existir uma exclusividade formal, prevista no contrato, mas ela
subsistir plenamente na pratica. Como sublinha GONCALO ANASTACIO, “ndo é necessaria uma

obrigacdo formalizada num contrato, sendo suficiente a existéncia de um efeifo equivalente” =.

 Op. cit, pp. 1408-1409.
65 «Artigo 11°» in Lei da Concorréncia — Comentario Conimbricense, Almedina, Coimbra, 2013, p. 141.
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Como o contrato de concessdo comercial ndo necessita de se submeter, em concreto, a
uma forma especifica, a exclusividade que nos interessa € a de facto, ou seja, ao que
efetivamente as partes se obrigam na pratica. De reter que o proprio nome também nao é o
mais relevante aqui, uma vez que existem diversas obrigacOes a que as partes se sujeitam que
sao na realidade obrigacdes de exclusividade, apesar do nome atribuido ser outro. Mais uma
vez, 0 que assume importancia é a realidade dos factosts.

Nao obstante, cumpre sublinhar que apesar de atualmente (sobretudo devido as
imposicoes do Direito da Concorréncia) se referir que a exclusividade ndo é uma caracteristica
intrinseca ao contrato de concessao comercial, a verdade € que a pratica dita uma realidade
bem distinta. As obrigacdes de exclusividade continuam a ser das clausulas mais estipuladas no
contrato de concessao, sendo raro o contrato que nao estipula tais obrigacdes, pelo menos a
favor do concedente (situacdo mais comum). Ou seja, a exclusividade pode perfeitamente nao
ser uma caracteristica essencial para a definicdo do contrato de concessdo comercial, como é
posicdo maioritaria, mas isto ndo significa que na pratica ela ndo esteja habitualmente presente,
como assim demonstra a realidade®.

Alias, ainda existe nos dias de hoje quer doutrina quer jurisprudéncia que na definicao
do contrato de concessao incluem a exclusividades.

Por exemplo, no Diciondrio Juridico — contratos e obrigacdes, entende-se por
concessionario aquele “comerciante independente que aceita comprar para revender apenas
certos materiais ou produtos de marca determinada, com a condicdo de o fabricante ou
construtor lhe atribuir a exclusividade de venda num sector determinado” .

Na jurisprudéncia, o Acordao do STJ de 20.06.2013, defendeu que sdo “ os seguintes
0S tracos caracterizadores de tal contrato: (i) estabilidade do vinculo, (i) dever de venda dos
produtos a cargo do concedente, (ifi) dever de aquisicdo impendente sobre o concessionario, (iv)
dever de revenda, (v) actuacdo do concessionario, em nome e por conta propria; (vi) autonomia,

(Vi) exclusividade, (vifi) zona de actuacao”.

0 TJUE ja considerou que, por exemplo, uma obrigacao de armazenagem pode em certas condi¢des conduzir ao
mesmo resultado que um expresso acordo de compra exclusiva. Cfr. processo T-65/98 Van den Bergh Foods/ Comisséo,
Col.2003, p.I-4653. Ver também RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, Abusos de Posicdo Dominante, Almedina, Coimbra, 2012, p.
363. Todos os Acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia e referidos ao longo do presente trabalho podem
ser consultados através do sife http://curia.europa.eu/, bastando colocar o nimero do processo.

&7 Cfr., a titulo de exemplo, o Ac. TRL 09.04.2013 e o Ac. TRL 14.11.2013, que apesar de defenderem a nao
essencialidade da clausula, admitem a frequéncia com que ela surge associada ao contrato em questao.

&8 A titulo de curiosidade, ainda existem sistemas juridicos, como o francés, que consideram a exclusividade uma nota

essencial do contrato de concessao comercial.
# Vol. I, de F. CUNHA LEAL CARMO, Escolar Editora, 2013, p.50.
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2.4. Regime juridico

Ora, como sabemos, o contrato de concessao comercial € um contrato legalmente
atipico e inominado, ou seja, nao possui um regime legal proprio, nem um “nomen juris”. Deste
modo, surge naturalmente o problema de saber que regime juridico sera de lhe aplicar.

Desde logo, e porque se trata de um contrato, deve-se ter em conta as proprias
clausulas estipuladas pelas partes (art. 405° do Cadigo Civil), desde que licitas obviamente”,
dando-se assim primazia a vontade dos contraentes. De sublinhar que nos encontramos perante
uma figura contratual assente na autonomia privada, ndo estando sujeita, por principio, a
qualquer forma solene.

Importa igualmente ter em consideracao os “principios e as regras gerais do direito dos
contratos e do negocio juridico”, nomeadamente no que diz respeito a formacao do contrato, a
idoneidade dos contraentes, a declaracdo negocial, ao conteudo, ao cumprimento ou
incumprimento e ao comportamento das partes’.

Além do descrito, ha ainda que ter em linha de conta o regime dedicado as clausulas
contratuais gerais (cfr. a LCCG - DL n° 446/85), pois como sublinha ANTONIO PINTO MONTEIRO,
“é natural que em muitos casos — maxime quando se pretende uniformizar as condicoes
contratuals e de actuacdo dos varios distribuidores no dmbifo da rede - sefa esse o modus
negocial tipico e adequado da formacdo destes contratos” .

No que diz respeito as lacunas do regime juridico - contratual predisposto pelas partes,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia portuguesas tém reconhecido o contrato de agéncia
como aquele “cujo regime se mostra mais vocacionado, a partida, para se aplicar ao contrato de
concessdo” ®, admitindo assim o recurso a analogia (art. 10° do Codigo Civil) 7. De referir, que o
contrato de agéncia comecou igualmente por ser um contrato atipico e inominado, sendo

designado no inicio como uma “representacao comercial”’, ao qual eram-lhe aplicaveis as regras

" Para este tema cfr. a nivel doutrinario, entre outros: MENEZES CORDEIRO, op. cit, pp.768-770; ANTONIO PINTO
MONTEIRO, Direito Comercial..., cit, pp.64-71, e pp.117-118; JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Direjto dos Contratos Comerciais, cit.,
pp.450-451; SOFIA TOME D'ALTE, op. cit, pp.1418 e ss. A nivel jurisprudencial cfr., a titulo meramente exemplificativo, Ac. STJ
05.03.2009, Ac. STJ 27.10.2011, Ac. TRP 30.06.2011, Ac. TRP 11.09.2012, Ac. TRP 17.10.2013, Ac. TRC 18.02.2014, Ac.
TRL 14.11.2013, e Ac. TRL 22.05.2014.

1 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial.., cit, p. 65.

720 contrato de concessio comercial pode até ser meramente verbal.

& ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direffo Comercial..., cit, p. 65.
™ Ibidem.

7> ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direito Comercial, cit, p.66.
7 Posicdo igualmente sufragada no direito comparado. De reter que as normas mais relevantes e aplicaveis por
analogia ao contrato de concessao dizem respeito a cessacdo do contrato e a indemnizacéo de clientela.
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do mandato mercantil e da comissdo. Mais tarde, fruto da necessidade de regulacao, recebeu
um regime juridico proprio por via do DL n® 178/86, de 3 de julho, o qual reconheceu
expressamente no final do n.°4 do seu preambulo a possibilidade de aplicacéo analdgica de tal
regime a figura da concessdo comercial. Independentemente das diferencas assinalaveis em
ambas as figuras, dos seus contornos distintos e caracteristicos, o certo é que existem pontos de
contacto e semelhancas que justificam tal aplicacdo analégica. Ou como o proprio ANTONIO
PINTO MONTEIRO sublinha, e bem, €& “mefodologicamente correcto, perante um contrato
legalmente atipico, atender as regras dos contratos mars proximos, as regras daqueles contratos
que tenham a sua disciplina fixada na lei e possam aplicar-se aos contratos de concessao...por
analogia” .

Nao obstante o exposto e isto € importante de sublinhar, a aplicacao das disposicdes
previstas no DL n° 178/86 ao contrato de concessdo comercial dadas as semelhancas
existentes, nao significa que o seu regime juridico se deva ter por idéntico, apresentando o
contrato de concessdo comercial especificidades, as quais deve ser conferida a devida
relevancia, tanto por ocasiao da escolha do tipo contratual, bem como no momento da sua
negociacdo, e tendo sempre em consideracao os particulares interesses de cada uma das
partes.

Ponto assente sera claramente o seguinte: o recurso a analogia ndo é (nem deve ser)
automatico, mas antes depende da analise do caso em concreto. O recurso ao regime legal da
agéncia deve ser ponderado, sendo necessario averiguar para cada situacao se a norma que se
quer aplicar permite uma aplicacao analdgica, ou seja, € necessario ponderar se a ratio daquele

normativo se adequa ao contrato de concessao comercial®.

2.5. 0 contrato de concessao comercial no Direito Comparado: breve

referéncia’

Tal como sucede na ordem juridica portuguesa, o contrato de concessao comercial nao

¢ acolhido expressamente a nivel legal na generalidade das ordens juridicas estrangeiras. A

77 Op. cit, p.66.

8 Cfr. FERNANDO A. FERREIRA PINTO, op. cit, pp.93-103; e MARIANA SOARES DAVID, «A Aplicacao Analdgica do Regime
Juridico da Cessacao do Contrato de Agéncia aos Contratos de Concessao Comercial: Tradicdo ou Verdadeira Analogia?», FOA,
ano 71, vol.lll, julho - setembro, 2011, pp.885-908, que analisam criticamente esta posicdo quase uniforme da doutrina e
jurisprudéncia portuguesas (/.e. a aplicacdo analdgica do regime juridico da agéncia).

”® Para melhor explicacao cfr. FERNANDO A. FERREIRA PINTO, op. cit, pp.82-92.
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atipicidade legal que Ihe esta subjacente no nosso ordenamento é, alias, uma situacao bastante
comum no direito comparado. O proprio preambulo do DL n°® 178/86, de 3 de julho, ao referir-
se aos tracos diferenciadores entre o contrato de agéncia e o contrato de concessao comercial,
fala da tendéncia seguida pelo direito comparado em manter o contrato de concessdo comercial
como um contrato atipico, assim como da necessidade de se |lhe aplicar por analogia o regime
juridico do contrato de agéncia. Nas suas exatas palavras: “relativamente a este ultimo, deteta-se
no direifo comparado uma certa tendéncia para o manter como contrato atjpico, ao mesmo
tempo que se vem pondo em relevo a necessidade de se lhe aplicar, por analogia - quando e na
medida em que ela se verifique -, o regime da agéncia, sobretudo em matéria de cessacdo do
contrato” (ponto 4, in fine).

Como paises excecdo podemos apontar a Bélgica (Lei de 27 de julho de 1961, alterada
pela Lei de 13 de abril de 1971)®, o Brasil (Lei n. 6.729/79, de 28 de novembro de 1979,
conhecida como Le/ Ferrari ), Angola (Lei n. 18/2003, de 12 de agosto) e Macau (Cddigo
Comercial, arts. 657° e 658°)z,

0 art.657° do Cdédigo Comercial de Macau, de 1999, define o contrato de concessao
comercial nos seguintes termos:

“Concessdo Comercial é o contrato pelo qual uma das partes, em seu nome e por conta
propria, se obriga a comprar e a revender, em certa zona e de modo estavel, os bens produzidos
ou diistribuidos pela outra, sujeitando-se a um certo controlo por parte desta”.

A lei belga, por sua vez, utiliza antes a seguinte definicdo: “convencdo em virtude da
qual um concedente reserva, a um ou a varios concessionarios, o direifo de vender, em seu
proprio nome e por conta propria, os produfos que aquele fabrica ou distribui” (artigo 1°,

paragrafo 2).

8 No entanto com um ambito muito restrito, limitando-se a regular a duracéo e a cessacéo da figura em causa.

& De realcar, no entanto, que esta lei circunscreve-se ao setor automovel. Nos restantes setores continua a vigorar a
atipicidade do contrato de concessao comercial. Para perceber melhor o contrato de concessao comercial no Direito brasileiro,
importa cfr. FABIO ULHOA COELHO, «Os contratos de distribuicdo comercial no direito brasileiro», in Questdes de Direito Comercial
no Brasil e em Portugal, 2014, editora Saraiva, pags. 225-256.

8 e realcar a «Propuesta de Anteproyecto de Ley General de Contratos de Distribucion», espanhola, preparada pela
«Comision General de Codificacion» e publicada no «Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia», ano LX (1-02-2006),
n.°2006, pp.216 e ss. Tem como objetivo cobrir o regime juridico geral dos contratos de distribuicdo comercial, porém acontece
que até ao momento ainda ndo passou a fase pré-legislativa (assim como exclui do seu ambito o contrato de agéncia). A
discussao em Espanha quanto a consagracao de um regime juridico dos contratos de distribuicdo tem levado a apresentacao de
iniciativas legislativas interessantes (mas ainda nenhuma definitiva). Importa cfr. a este titulo, ainda que referente ao ano de
2009, o «/Informe sobre la problematica de los contratos de distribucion» elaborado pela Direccion General de Politica Comercial,
livremente disponivel na /nfernet.
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2.6.Distincao de figuras afins: agéncia e franquia =

O contrato de concessao comercial insere-se, como ja supra referimos, nos
denominados contratos de distribuicado comercial. Porém, a par desta figura outras coexistem,
integrando-se igualmente nos contratos de distribuicdo comercial, em especifico na dita
distribuicao indireta integrada.

Ora, sao trés, atualmente, as principais figuras que se destacam quando se alude aos
ditos contratos de distribuicdo comercial, na modalidade supra exposta: agéncia, concessao
comercial e franquia. Deste modo, importa, ainda que a titulo breve e simplista, fazer a distincao
entre elas. Afinal, como sublinha MENEZES CORDEIRO, “o contrato de concessdo comercial fica
mais claro se se proceder a sua distincdo de outras figuras afins” #.

Quanto a agéncia, esta é a Unica que recebe na lei portuguesa tratamento proprio, em
particular no DL n°® 178/86, posteriormente alterado e republicado com o DL n® 118/93, de 13
de abril. Ou seja, a agéncia € o Unico contrato, em Portugal, nas modalidades referidas, que
goza de tipicidade legal. De acordo com o seu artigo 1°, n°1, entende-se por contrato de agéncia
0 “contrato pelo qual uma das partes se obriga a promover por conta da outra a celebracéo de
contratos, de modo autonomo e estavel e mediante retribuicdo, podendo ser-the atribuida certa
zona ou determinado circulo de clientes”. Da analise da propria nocao legal é possivel
depreendermos os elementos essenciais que caracterizam a figura da agéncia e que a
distinguem assim do contrato de concessao comercial. Deste modo, sobressai desde logo o
seguinte aspeto: o agente atua por conta do principal, promovendo a celebracao de contratos a
favor do principal. O agente desempenha, assim, sobretudo uma tarefa de prospecdo de
mercado e angariacdo de clientes em beneficio do principal. Pelo contrario, o concessionario
adquire os produtos ao concedente, tornando-se o seu proprietario, assume os riscos referentes
a comercializacao e é parte nos contratos que posteriormente promove e efetivamente realiza.

Por sua vez, a franquia, ou franchising, sem tratamento juridico tal e qual a concessao
comercial, pode definir-se, nas palavras de JOSE ENGRACIA ANTUNES, como o “contrato pelo qual
um empresario — o franquiador — concede a outro empresario — o franquiado — o direito de
exploracdo e fruicdo da sua imagem empresarial e respetivos bens imateriais de suporte

(mormente a marca), no ambito da rede de distribuicdo integrada do primeiro, de forma estavel

8 Cfr. SOFIA TOME D'ALTE, op. cit, pags 1410-1418.
8 Op. cit.,, p.764.
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e a troco de uma retribuicdo” = (por exemplo, a grande cadeia de fast-food McDonald’s apoia-se
precisamente neste modelo de distribuicao). Ao contrario da concessdao, em que oS
consumidores tém bem patente a quem é que estdo a adquirir os produtos (por exemplo, ao
stand de automoveis X ou ao stand Y), nunca se confundindo o concessionario com o
concedente, uma vez que este atua em seu proprio nome e com a sua insignia, ja na franquia
isso ndo sucede. Apesar de ser o franquiado quem atua e assume 0s riscos reais dessa atuacao,
a verdade é que tendo em linha de conta a utilizacado do nome, insignia, marca e Anow fiow do
franquiador, o consumidor tem a ilusdo que esta a adquirir os produtos diretamente a este, sem
sequer ter o cuidado de perceber quem € o real dono do estabelecimento. Por outro lado, no
contrato de franquia o franquiador é remunerado pelo franquiado através do pagamento inicial
de determinada quantia (“direito de entrada”) e periodicamente através do pagamento de

royalties. No contrato de concessao comercial, ndo existe qualguer remuneracao desse genero.

8 Direito dos Contratos Comerciais, cit,, pp.451-452.
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CAPITULO II.
A CONCORRENCIA

1. A Concorréncia

1.1. Conceito

E certo e assente gue a concorréncia assume uma enorme importancia no contexto
economico e empresarial, sendo bastante usual a sua referéncia em estudos de analise do
mercado. Ora, coloca-se entdo a seguinte questao: o que é a concorréncia? O que significa? Nao
basta usar a expressao “concorréncia”, € essencial definir o que se entende por tal, “pois é este
0 bem tutelado pela norma incriminadora”, como sublinha MIGUEL MENDES PEREIRA®.

Ora, nas palavras de ABEL M. MATEUS, “a@ concorréncia é o mecanismo de informacdo e
descentralizacdo do mercado, que rege o comportamento das empresas na Sua decisdo
autonoma de precos, producao, investimento e marketing, central ao funcionamento de uma
economia do mercado. E através da rivalidade entre as empresas que estas procuram minimizar
0S custos, maximizar os lucros e desta maneira maximizam a eficiéncia e o bem-estar dos
consumidores, bem como contribuem através da corrida pela inovacdo para o progresso técnico
numa socledade”®.

A existéncia de uma concorréncia saudavel acarreta vantagens para todo o mercado,
quer em relacdo aos operadores econdmicos, quer em relacdo ao consumidor, pelo que a sua
defesa assume primordial importancia. E por meio de uma concorréncia livre e s& que a
existéncia de precos competitivos se torna possivel, que o mercado se torna acessivel aos
consumidores, que existe uma maior oferta de produtos e servicos diversificados e inovadores. A
defesa da concorréncia, essencial tanto do ponto de vista social como econdmico, representa a
luta pelo bem-estar dos consumidores, pela transparéncia entre empresas, pela igualdade de
oportunidades, pela qualidade, competitividade e produtividade, sendo aplicavel tanto ao setor

publico como privado.

8 | ef da Concorréncia Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p.97.

87 «Economia, Direito da Concorréncia e Regulacao», Sub Judice, n.°40, julho/setembro, 2007, p.11.

8 Cfr. ANDRE MIGUEL DOS SANTOS LOPES DA SILVA, “ O Regime Juridico da Concorréncia: Atuacdes e Praticas”,
Dissertacdo no ambito do Mestrado em Ciéncias Juridico-Econdmicas, julho de 2013, sob orientacdo do Prof. Dr. José Cruz,
Faculdade de Direito, Universidade do Porto, p.6.
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Como sublinha ADALBERTO COSTA, “a concorréncia existe quase por toda a parte, desde
a economia até a politica, seja nos precos, na qualidade dos bens, nos servicos, na publicidade,
nos lobbys e nos grupos de pressao que funcionam junto do poder governamental, etc.” #.

Nesta senda, podemos assinalar trés pressupostos essenciais atinentes a concorréncia:
i) liberdade de acesso ao mercado; ii) liberdade de acdo no que concerne a oferta; e iii) liberdade

de escolha em relacédo a procura®.

1.2. 0 modelo atual de concorréncia

u“,

Como salienta sabiamente o Tribunal do Comércio de Lishoaz “na realidade em que
vivemos a concorréncia perfeita (sistema em que grande numero de pequenos fornecedores
abasteca o mercado com o mesmo tipo de produtos ou servicos, a precos idénticos, e sem
qualquer tipo de colusdo entre si) ndo existe” .

Quando se fala atualmente em concorréncia é comum a referéncia a termos como
“concorréncia efetiva”, “concorréncia praticavel”, “workable competition”, ou “concorréncia
possivel” *. Ou seja, nos tempos que correm a ideia de um modelo de concorréncia pura e
perfeita é apenas isso, uma ideia, uma teoria, mas ndo uma realidade. Um sistema de
concorréncia perfeita se ndo impossivel é bastante raro®, reconhecendo-se atualmente que as
regras da concorréncia nao tém em vista “uma completa liberdade de accao das empresas, com

a correspondente liberdade fotal de escolha por parte dos consumidores - isto & uma

concorréncia pura e perfeita, que [gnoraria a realidade do mercado europeu — mas apenas uma

8 Op. cit,, p.206, nota 18.

0 ADALBERTO COSTA, op. cit, p. 197, nota 13. Nas palavras deste autor, “qualquer violacdo a um qualquer destes
pressupostos, constitui claramente restricdo e /ou distorcao da concorréncia”.

%1 Como sublinha EDUARDO PAZ FERREIRA, Licoes de Direito da Economia, Associacdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, Lisboa, 2001, p.470, “é, de facto, fundamental que, quando se fala em legislacdo de defesa da concorréncia,
se determine realmente o que se procura defender, uma vez que se podera dar por assente a impossibilidade de manter um
modelo de concorréncia perfeita como arquétipo de organizacdo”. Para melhor percecao deste tema cfr. EDUARDO RAUL LOPES
RODRIGUES, O Essencial da Politica de Concorréncia, Instituto Nacional de Administracao (INA), Oeiras, 2005, pp.96 € ss.

%2 Sentenca de 14.12.2005, proc. n.° 1307/05.6TYLSB (2° juizo).

% Para uma boa explicacdo de ambos os conceitos cfr. ANSELMO RODRIGUES, “Sobre a aplicacdo da lei da
concorréncia as profissoes liberais” /in Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, vol.ll, Coimbra Editora, Coimbra, 2001,
1113-1127.

%% Cfr. EDUARDO PAZ FERREIRA, op. cit.,, p.470.

% Como frisa EDUARDO RAUL LOPES RODRIGUES, op. cit, p.120, “..o regime da concorréncia petfeita € um modelo
tedrico cujos pressupostos raramente, ou mesmo nunca, tém uma expressao concreta no quotidiano das empresas, das familias
e/ou dos consumidores, e por [sso mesmo, a sua utilidgade pratica é limitada...”.
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concorréncia praticavel, isto 6 uma concorréncia efectiva e eficaz no quadro de um mercado

tradicionalmente pouco concorrencial” *.

2. O Direito da Concorréncia

2.1. Aimportancia do Direito da Concorréncia

“A preservacdo e promogao da concorréncia é um bem publico que
suporta o funcionamento da economia de mercado e mesmo a

propria democracia” .

Como salienta RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, “o direifo da concorréncia é um
instrumento essencial da economia de mercado. A sua aplicacdo visa defender o normal
funcionamento dos mercados e permitir assim ao consumidor usufruir dos beneficios a que a
concorréncia da origem, maxime, precos mais baixos, melhor qualidade e maior variedade de
bens e servicos. Os trés principals elementos deste ramo do direifo sdo o regime juridico do
controlo das operacdes de concentracdo, o dos acordos proibidos (que inclui as praticas
concertadas e as decisoes de associacoes de empresas) e o dos abusos de posicdo dominante”
98.

As normas juridicas existentes pretendem essencialmente a defesa, preservacéo e a
promocdo do mercado contra 0s agentes econdmicos cujos comportamentos lesam a
concorréncia. Estas normas delimitam a linha de fronteira entre aquilo que ¢é licito e ilicito,

sancionando os comportamentos considerados ilicitos .

% JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS e ANTONIO PINTO PEREIRA, Manual de Direito Europeu — o
sistema institucional, a ordem juridica e o ordenamento econdmico da Unido Europeia, 7% edicdo, Coimbra Editora, Coimbra,
2014, p. 618. Continuando na senda dos mesmos autores, ibidem, “ poderemos concluir que existira uma concorréncia efectiva
e eficaz se as empresas for assegurada liberdade de acesso ao mercado e se elas dispuserem da liberdade de accédo necessaria
para autonomamente tomarem as suas decisoes, e se, em correspondéncia com esta liberdade das empresas, os consumidores
e utilizadores puderem exercer a liberdade de escolha em funcdo do preco e da qualidade dos bens e servicos que Ihe sao
propostos”,

%7 ABEL M. MATEUS, «Sobre os fundamentos do direito e economia da concorréncia», ROA, 2006, ano 66, vol. |Il,
dezembro, p. 1067.

% Op. cit, p.11.

%9 ADALBERTO COSTA, op. cit, p.205.
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2.2. Ponto de ordem: direito de defesa da concorréncia vs instituto da

concorréncia desleal

Ha, desde logo, que sublinhar que a defesa da concorréncia ndo se confunde com a
disciplina juridica da concorréncia desleal entre empresas. Como alerta LUIS CABRAL DE
MONCADA “esta ultima ndo pretende preservar o mercado como regulador da decisdo econdmica
mas apenas colocar 0s agentes economicos ao abrigo de certas praticas lesivas dos principios
de deontologia profissional. E por isso que entre nds é regulada no Codigo de Propriedade
Industrial” .

Ou nas sabias palavras de AZEEM BANGY e JOAO FERREIRA:

“Enquanto o direito de defesa da concorréncia se revela como garante do principio da
liberdade de comeércio, da liberdade de industria e da liberdade contratual, protegendo o
funcionamento do mercado, eventualmente afectado por comportamentos de outros agentes
economicos isolados ou coligados, o instituto da concorréncia desleal visa, ndo a proteccao das
estruturas e do funcionamento, mas a proteccdo dos agentes econdmicos contra actuacoes dos
seus concorrentes contrarias a principios de deontologia profissional” .

Apesar de, como evidenciado por ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al, ambos 0s
regimes, nao obstante as suas diferencas, deverem ser articulados', importa clarificar que o
presente trabalho apenas versara sobre o instituto da defesa da concorréncia, uma vez que
tendo em consideracéo o tema em analise a disciplina da concorréncia desleal ndo assume

qualquer relevo in casu .

100 pyrejto Econdmico, 6* edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p.481.
0% Guia Prético do Direito da Concorréncia em Portugal e na Unido Europeia, Coleccdo D'Hoje, AJE - Sociedade
Editorial, Estoril, 1999, p. 32.

192 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONGALVES e MARIA MANUELA LEITAO MARQUES, Direito Econdmico,
6? edicao, Aimedina, Coimbra, 2013, p.262.

193 Desvio de clientela, difamacgéo comercial e apropriacao indevida de sinais comerciais, s@o apenas alguns exemplos
dos comportamentos proibidos pelo instituto da concorréncia desleal e que este se preocupa em combater. Aqui o que esta em
causa é a tutela de direitos privados/direitos subjetivos, por enquanto no direito de defesa da concorréncia esta em causa um
direito eminentemente publico, onde o que se pretende é a preservacao da estrutura concorrencial dos mercados. Para um
estudo mais pormenorizado da concorréncia desleal assume aqui interesse a obra de JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Concorréncia
Desleal, Almedina, Coimbra, 2002.
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2.3. Aplicacao do Direito da Concorréncia: cooperacao das autoridades

O Direito da Concorréncia ¢ aplicado, em conjunto e em articulacao, pelas autoridades
europeias® e nacionais, sendo de dar especial destaque a Comissado Europeia e as autoridades
nacionais da concorréncia .

Citando o autor JONATAS MACHADO, “a aplicacdo descentralizada do direifo da
concorréncia, através da cooperacdo entre as varias autoridades, pretende aumentar a
respectiva eficacia. A mesma reduz substancialmente o0s custos das investigacoes e,
consequentemente, da efectividade do direito da concorréncia, representando um ganho
significativo quando o impacto da conduta das empresas se faca sentir em diferentes Estados .

A entrada em vigor do Regulamento n°1/2003w, em 2004, implicou uma auténtica
alteracao na aplicacdo das disposicoes relativas a defesa da concorréncia, em especial no que
diz respeito a sua descentralizacdo. Nas palavras de CRUZ VILACA este regulamento introduziu
uma “revolucdo copernicana no sistema de controlo da concorréncia no ambito da Unido” &

Com este regulamento passou a existir um regime de competéncias paralelas, ou seja,
aquelas regras sado aplicadas, por principio®, tanto pela Comissdo Europeia, como pelas
autoridades da concorréncia e tribunais nacionais'. A cooperacao reciproca entre a Comissao
Europeia e as Autoridades Nacionais vem disciplinada nos artigos 11° a 13° do Regulamento,
por enquanto a colaboracao com os tribunais encontra-se prevista no art. 15° do Regulamento,

assim como na Comunicacdo da Comissdo a esse respeito'!. De realcar ainda, que “num

10% Comissao Europeia, Tribunal de Primeira Instancia (TPI) e Tribunal de Justica (TJ).

195 Portugal a Autoridade da Concorréncia (AdC), orgao por exceléncia em matéria de defesa da concorréncia, foi
criada pelo DL n°10/2003, de 18 de janeiro. Com a entrada em vigor do DL n°125/2014, de 18 de agosto, é revogado o
diploma supra referido, com excecao dos arts.1° e 7°. Por dispor de contelidos de relevante interesse importa cfr. o site da Adc:
www.concorrencia.pt. De realcar que das decisdes proferidas pela AdC cabe recurso para o Tribunal da Concorréncia, Regulacao
e Supervisao (art. 84°, n°3 da LdC). Este tribunal, de competéncia especializada, foi criado pela Lei n® 46/2011, de 24 de junho.

8 pireito da Unido Europeia, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.382.

07 Fm rigor, Regulamento n° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execucao das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81° e 82° do Tratado. J.0. L 1/1, de 04.01.2003.

108 .0 ordenamento comunitario da concorréncia e o novo papel do juiz numa Uniao alargada», Revista do Centro de
Estudos Judicidrios, 2.° Semestre 2004, n.° 1, p. 38.

199 Frny determinados dominios a Comissdo tem competéncia exclusiva, como € o caso das concentracdes europeias e
os auxilios de Estado.

10 ate aquele momento as autoridades nacionais de concorréncia e os tribunais nacionais tinham competéncia para a
aplicacao dos art.101° n°1 e art. 102°. Com a entrada em vigor do Reg.1/2003 estes passam a ter competéncia igualmente
para a aplicacao direta do art.101° n°3 (/e. o regime derrogatorio).

Moy, Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperacao entre a Comissao e os Tribunais dos Estados-Membros da UE
na aplicacao dos artigos 81.° e 82. ° do Tratado CE", publicada no JOUE C 101, de 27/04/2004, pp. 54 e ss. Todas as
publicacdes efetuadas no Jornal Oficial podem ser consultadas através do sife http://eur-lex.europa.eu. De realcar ainda que
sempre que os tribunais nacionais se vejam na situacao de ter que aplicar o direito da UE relativo a concorréncia estes dispdem
de mecanismos de cooperacdo com o TJUE (cfr. art.267° do TFUE).
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sistema de competéncias paralelas, como o que esta em analise, devem-se evitar os conflifos
entre decisoes, a fim de garantir o respeito pelos principios da seguranca juridica e da aplicacao
uniforme das regras comunitarias da concorréncia” 2. Por essa mesma razao, os tribunais
nacionais e as autoridades nacionais da concorréncia nao podem tomar decisdes contrarias as
decisdes da Comissao e aos processos por ela iniciados (art.11° n°6 e art.16° do Regulamento).

Esta cooperacdo que tanto se fala, entre as autoridades europeias e as autoridades
nacionais, implicou alias a criacdo da Rede Europeia de Concorréncia (ECN - European
Competition Network), coordenada pela Comissdo, e orientada por principios de coeréncia,
cooperacao, eficiéncia e protecao dos direitos de defesa. Esta Rede iniciou a sua atividade em
2004, no decorrer da entrada em vigor do Reg. n°1/2003, j& supra referido, e tem como
objetivo a aplicacdo eficaz e coesa do Direito da Concorréncia em toda a Unido Europeia, tendo
ao seu dispor diversos mecanismos de cooperacao entre os Estados-Membros::.

Tendo em consideracao o primado do Direito da Unido Europeia, a necessidade das
normas nacionais se adaptarem ao previsto a nivel europeu e a ampla convergéncia entre
ambas as legislacoes, tanto o regime europeu de defesa da concorréncia como o nacional serdo
doravante, por regra, analisados em paralelo. Nas situacbes em que porventura existam
diferencas relevantes, tais casos serdo devidamente assinalados.

Ao fim ao cabo, e como muito bem salienta ALFREDO MARQUES, “as politicas da
concorréncia, qualquer que seja o nivel territorial a que sao praticadas, t€m por objectivo proptio

assegurar o funcionamento eficiente dos mercados” 1v.

112 0R0 CALVAO DA SILVA, Banca, Bolsa e Seguros - Direito Europeu e Portugués, tomo |, 4° edicao, 2013, Aimedina,
Coimbra, p. 312.

Y3 Cfr. a “Comunicacdo da Comissdo sobre cooperacdo no ambifo da rede de autoridades de concorréncia”,
publicada no JOUE C101, de 27.4.2004.

1% Dado o primado do direito da UE por vezes pode suceder, no decurso deste trabalho, que sejam apenas referidas
as disposicoes legais do TFUE. Nestes casos, se ndo for efetuada nenhuma ressalva quanto a legislacdo nacional deve-se
entender que o contetido ¢ o mesmo ou bastante semelhante, razao pela qual se evitam repeticoes desnecessarias.

Y5 Feonomia da Unido Europeia, reimpressao, Aimedina, Coimbra, 2011, p.217.
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3. Apreciacao e interpretacao da legislacao de defesa da concorréncia'
3.1. Legislacao existente

3.1.1. A nivel da UE: artigo 101.° e artigo 102.° do TFUE

“No Tratado, a concorréncia ndo é considerada como um fim em Si.
Mas, é um meio adequado e pratico...para satistazer os objetivos
contidos no nosso Tratado e que séo: uma expansao mais rapida, uma
melhor utilizacdo das forcas produtivas e uma infegracao rapida das

nossas economias” .

Artigo 101° do TFUE
1. Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos fodos os acordos entre empresas, todas as decisdes de
associacoes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comeércio entre o0s
Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado
nterno, designadamente as que consistam em:
a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condices de
transacao;
b) Limitar ou controlar a producdo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos;
¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;
d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condicoes desiguais no caso de prestacoes equivalentes colocando-
0s, por esse facto, em desvantagem na concorréncia,
e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceltacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacoes suplementares
que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comercials, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos.
2. 840 nulos os acordos ou decisdes proibidos pelo presente artigo.
3. As disposicées no n.° 1 podem, fodavia, ser declaradas inaplicavers:
- a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,
- a qualquer decisdo, ou categoria de decisbes, de associacbes de empresas, e
- a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas,
que contribuam para melhorar a producdo ou a distribuicdo dos produtos ou para promover o progresso técnico ou

econdmico, contanto que aos uftilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que:

8 Como evidenciam ANTONIO CARLOS DOS SANTOS ef al., op. cit, p.262, “em sentido estrito, por legislacdo de defesa

de concorréncia, encarada esta como um bem publico, entende-se o conjunto de leis que tem em vista a proteccdo do mercado
contra restricoes a concorréncia imputavers, quer a comportamentos isolados dos sujeitos econdomicos, quer a comportamentos
coligados de grupos de empresas, independentemente da sua forma juridica, quer ainda o exercicio abusivo de posigdes de
dominio por parte de uma empresa ou empresas preponderantes no mercado e, bem assim, o controlo de operacdes de
concentracao”.

17 LANS VON DER GROEBEN, num discurso perante o Parlamento Europeu, a 19.10.1961.
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a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricoes que nédo sejam indispensaveis a consecucdo desses
objetivos;
b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial

dos produtos em causa.

Artigo 102° do TFUE
E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja suscetivel de afetar o comércio entre
0s Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante no
mercado interno ou numa parte substancial deste.
Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:
a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condicoes de transacdo nao
equitativas;
b) Limitar a producdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores;
¢) Aplicar, relativamente a parceiros comercials, condicoes desiguais no caso de prestacoes equivalentes colocando-
0S, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;
d) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacoes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0S US0S comerciais, nao tém ligacdo com o objeto desses

contratos.

3.1.2. A nivel nacional: Lei n® 19/2012

A concorréncia é antes de mais e acima de tudo um bem constitucional, encontrando-se
consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa, desde o inicio, um principio de defesa da
concorréncia (alinea f) do art.81° e alinea c) do artigo 99° da CRP). Nao obstante tal
consagracao, s6 em 1983, com o DL n°422/83, de 3 de dezembro, foi introduzido em Portugal
um regime juridico especifico de defesa da concorréncia, muito por forca da perspetiva de
adesdo de Portugal & Comunidade Econdmica Europeia, que acelerou assim o processo de
elaboracao legislativa atinente a esfera em causa. De referir que este regime foi precedido por
um diploma preliminar respeitante a criacdo da Direcdo-Geral da Concorréncia e Precos (art.10,

n°l, alinea f) do DL n°293/82, de 27 de julho)®.

18 para uma perspetiva historica da legislacdo de defesa da concorréncia em Portugal importa cfr. LUIS MORAIS,
Direito da Concorréncia - Perspectivas do seu Ensino, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 133-152.
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Atualmente, fruto de diversas alteracdes, o regime juridico da concorréncia encontra-se
previsto na Lei n°19/2012, de 8 de maios, cuja estrutura se inspira e corresponde, no
essencial, a do direito da Uniao Europeia.

Para a ordem de trabalhos em causa assumem especial destaque os artigos 9° a 12° da
ja mencionada Lei, inseridos no capitulo “Praticas restritivas da Concorréncia”, em especial na
seccdo designada “Tipos de praticas restritivas”. Cumpre, assim, transcrever de seguida os

referidos artigos, dada a sua relevancia.

Artigo 9.°
Acordos, praticas concertadas e decisoes de associacoes de empresas

1 - S0 proibidos os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre empresas e as decisoes de associacoes
de empresas que tenham por objefo ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia
no todo ou em parte do mercado nacional, nomeadamente os que consistam em:
al Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda ou quaisquer outras condicoes de transacdo,
b) Limitar ou controlar a producdo, a distribuicéo, o desenvolvimento técnico ou os investimentos,
¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;
d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condicbes desiguais no caso de prestacdes equivalentes,
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia,
e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceftacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacoes suplementares
que, pela sua natureza ou de acordo com 0s uSos comerciais, ndo tém ligacdo com o objefo desses contratos.
2 - Exceto nos casos em que se considerem justificados, nos termos do artigo seguinte, sdo nulos os acordos entre

empresas e as decisoes de associacoes de empresas proibidos pelo nimero anterior.

Artigo 10.°
Justificacao de acordos, praticas concertadas e decisdes de associacoes de empresas

1 - Podem ser considerados justificados os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre empresas e as
decisbes de associacoes de empresas referidas no artigo anterior que contribuam para melhorar a producdo ou a
distribuicdo de bens ou servicos ou para promover o desenvolvimento técnico ou econdmico desde que,
cumulativamente:

a) Reservem aos utilizadores desses bens ou servicos uma parte equitativa do beneficio dai resultante,

b) Ndo imponham as empresas em causa qualisquer restricoes que ndo sefam indispensaveis para atingir esses

objetivos;

19 A atual Lei da Concorréncia (de ora em diante designada por “LdC”) surgiu no decorrer do Memorando de

Entendimento com a 7rojka e veio revogar a Lei n° 18/2003, de 11 de junho e a Lei n° 39/2006, de 25 de agosto (Lei da
cleméncia). Para conferir as principais alteracdes deste novo regime juridico da concorréncia face ao anterior importa cfr. MIGUEL
MOURA E SILVA, “As Praticas Restritivas da Concorréncia na Lei n® 19/2012 — Novos Desenvolvimentos”, disponivel em:
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias Eventos/Conferencias e Seminarios/Paginas/Conferencia-NRJC2012.aspx?Ist=1
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¢) Néo deem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia numa parte substancial do mercado dos
bens ou servicos em causa.

2 - Compete as empresas ou associacoes de empresas que invoquem o beneficio da justificacdo fazer a prova do
preenchimento das condicdes previstas no numero anterior.

3 - Séo considerados justificados os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre empresas e as decisoes
de associacoes de empresas proibidos pelo artigo anterior que, embora ndo afetando o comeércio entre os Estados
membros, preencham os restantes requisitos de aplicacdo de um regulamento adotado nos termos do disposto no
n.° 3 do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

4 - A Autoridade da Concorréncia pode retirar o beneficio referido no numero anterior se verificar que, em

determinado caso, uma pratica abrangida produz efeitos incompativeis com o disposto no n.° 1.

Artigo 11.°
Abuso de posicao dominante

1 - E proibida a exploracéo abusiva, por uma ou mais empresas, de uma posicdo dominante no mercado nacional
ou numa parte substancial deste.
2 - Pode ser considerado abusivo, nomeadamente.
a) Impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condicdes de transacdo nao
equitativas;
b) Limitar a producdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores;
c) Aplicar, relativamente a parceiros comercials, condicdes desiguais no caso de prestacdes equivalentes,
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia,
d) Subordinar a celebracdo de contrafos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacdes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0Ss Us0S comerciais, nao tenham ligacdo com o objeto
desses contratos;
e) Recusar o acesso a uma rede ou a outras infraestruturas essenciais por si controladas, contra remuneracéo
adequada, a qualguer outra empresa, desde que, sem esse acesso, esta ndo consiga, por razoes de facto ou legars,
operar como concorrente da empresa em posicdao dominante no mercado a montante ou a jusante, a menos que
esta dltima demonstre que, por motivos operacionals ou outros, tal acesso &€ impossivel em condicoes de

razoabilidade.

Artigo 12.°
Abuso de dependéncia econémica
1 - E proibida, na medida em que seja suscetivel de afetar o funcionamento do mercado ou a estrutura da
concorréncia, a exploracdo abusiva, por uma ou mais empresas, do estado de dependéncia economica em que se
encontre relativamente a elas qualquer empresa fornecedora ou cliente, por ndo dispor de alternativa equivalente.
2 - Podem ser considerados como abuso, entre outros, 0s seguintes casos:

a) A adogdo de qualquer dos comportamentos previstos nas alineas a) a d) do n.° 2 do artigo anterior;
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b) A rutura injustificada, total ou parcial, de uma relacéo comercial estabelecida, tendo em consideracao as relacdes
comerciais anferiores, 0s usos reconhecidos no ramo da atividade econdmica e as condicoes contratuais
estabelecidas.

3 - Para efeifos do n.° 1, entende-se que uma empresa néo dispoe de alternativa equivalente quando.

a) O fornecimento do bem ou servico em causa, nomeadamente o servico de distribuicdo, for assegurado por um
numero restrito de empresas,; e

b) A empresa ndo puder obter idénticas condicdes por parte de outros parceiros comerciais num prazo razoavel.

3.2. Campo de aplicacao da legislacao referida
3.2.1. O principio do efeito anticoncorrencial (ou da territorialidade
objetiva)

3.2.1.1. 0 direito da Uniao

0O territorio da Unido Europeia é delimitado com algum pormenor nos artigos 52° do TUE
e 355° do TFUE. N&o obstante, tal definicdo ndo basta para a concreta determinacdo do campo
de aplicacao territorial do direito europeu da concorréncia®. Torna-se imperativo “relacionar esse
terriforio com o0s elementos, para este efeito considerados decisivos, em que um dado
comportamento pode decompor-se” 2,

Neste sentido, a verdade € que, por regra, o direito da Unido nao da grande atencao a
localizacado das empresas, privilegiando antes o territorio onde os efeitos sdo produzidos.

Deste modo, e a titulo de exemplo, se um acordo entre empresas se destina a produzir
efeitos fora do territério da Unido, as regras europeias relativas a concorréncia nao lhes sao
aplicaveis, independentemente da localizacao das empresas intervenientes. Porém caso distinto
sera “se lais acordos, por reflexo, fizerem sentir neste espaco os seus efeitos anticoncorrenciars.
Neste caso haverd um efeito anticoncorrencial indirecto, facto que podera justificar a aplicacdo
ao direito da Unido” .

Por outro lado, se os acordos ou as praticas restritivas da concorréncia produzirem
efeitos anticoncorrenciais no seio do espaco da Unido, as suas regras serao lhes naturalmente
aplicaveis, ainda que (e esta € uma questao, que se admite, mais complexa) as empresas em

causa se encontrem sediadas fora do territdrio da UE.

120 peferimo-nos aqui em particular e naturalmente ao campo de aplicacdo dos artigos 101° e 102° do TFUE.

121 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al,, op. cit, p.272.
122 .
Ibidem
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Desta forma, o efeito territorial das praticas restritivas da concorréncia funciona como
um critério de aplicacéo do direito da UE.

Tanto a jurisprudéncia como a pratica administrativa tm apontado e trabalhado nesse
sentido. No final dos anos 80 o Tribunal de Justica da Unido Europeia, assimilando a doutrina
dos efeitos, referiu num dos seus Acoérddos o seguinte. “fazer depender a aplicabilidade das
proibicoes estabelecidas pelo direito da concorréncia do lugar da formacdo do acordo redundaria
evidentemente em fornecer as empresas um meio facil para se subtrairem as referidas
proibicoes. O que é determinante, por isso, é o lugar da execucdo do acordo. (...) Nestas
condicoes, a competéncia da Comunidade para aplicar as suas regras de concorréncia em
relacdo a tais comportamentos serda coberta pelo principio da fterriforialidade, que é
universalmente reconhecido em direifo internacional publico” . O critério decisivo passa, assim,
a ser o do lugar onde a pratica restritiva se tornou efetiva, e ndo o local onde as empresas em
causa tém a sua sede®,

O problema que nestes casos surge prende-se precisamente com a questdo da execucéo
das condenacdes, ou seja, com a eficacia das decisdes adotadas (administrativas ou judiciais).

Relativamente a posicdo dominante, o artigo 102° impde que esta seja explorada
precisamente no “mercado interno ou numa parte substancial deste”, sendo naturalmente neste

mercado que os efeitos anticoncorrenciais daquela posicdo se devem fazer sentir.

3.2.1.2. 0 direito portugués

A legislacao portuguesa de defesa da concorréncia rege-se igualmente pelo critério do
efeito anticoncorrencial territorial, de acordo com o qual sdo proibidos os comportamentos
anticoncorrenciais que sejam praticados no mercado nacional, ou cujos efeitos se ai produzam,
real ou potencialmente, mesmo que as entidades responsaveis por tais comportamentos

encontrem-se localizadas fora do territério portugués (art.1°, n°2 da LdC).

123 ncorddo de 27 de setembro de 1988, “Ahistrom e outros ¢. Comisséo”, processos apensos C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85, C-125/85, C-126/85 A C-129/85, C.J. 1988, pp. 5233 e ss.
122 para melhor analise deste principio importa cfr. EDUARDO MAIA CADETE, «Acordos de Cooperacdo entre a
Comunidade Europeia e os Estados Unidos da América no ambito do Direito da Concorréncia», £OA, 2009, ano 69, vol.l/Il,

pp.306 e ss.
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3.2.2. A suscetibilidade de afetacao do comércio entre os Estados-

Membros »

Como ja pudemos constatar aquando da transcricao dos arts.101° e 102° do TFUE,
“nao basta que a localizacao da coligacdo ou que a exploracao abusiva da posicdo dominante e
0S seus efeifos se situem no espaco da UE para que o direito europeu se lhes aplique.
Necessario é também que tais acordos e praticas concertadas ou abusos sefam susceptiveis de
afectar as trocas entre 0s Estados-Membros” 1.

Ora, pode-se afirmar que a funcao deste requisito é dupla: i) por um lado, estamos aqui
perante uma regra de competéncia que possibilita, desde logo, fixar os limites do campo de
aplicacao dos arts.101° e 102° do TFUE face aos direitos nacionais (regra de conflitos); ii) por
outro lado, surge igualmente como uma norma de caracter material que norteia o
comportamento das autoridades da UE, autoridades que se encarregam de zelar pela
concretizacao e bom funcionamento do mercado interno (norma de orientacao)?.

Segundo a primeira funcao, as praticas restritivas da concorréncia e os abusos de
posicdo dominante que ndo sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros
afastam assim a aplicacdo do direito europeu da concorréncia caindo, se preenchidos os
restantes requisitos, no ambito dos direitos nacionais.

Como afirmam os autores JOAO MOTA DE CAMPOS et al, “na verdade, a afectacdo do
comeércio entre os Estados-Membros deve funcionar como um critério de reparticao de
competéncias entre a Unido e os Estados-Membros: o direito da concorréncia intervém sempre
que uma pratica anticoncorrencial interfira directa ou indirectamente, actual ou potencialmente,
com as trocas comerciais entre Estados; quando tal ndo aconteca, é a lei e as autoridades
nacionals que compete ocupar-se das praticas restritivas da concorréncia cujos efeifos se
manifestem exclusivamente no ambito inferno” 2.

Ja de acordo com a segunda funcdo “a questdo de saber se existe tal afectacdo surge
como questao de facto para cuja dilucidacdo as autoridades europeias gozam de amplos

poderes de apreciacdo. Aflora aqui a filosofia subjacente aos Tratados de fomar a concorréncia

125 o, quanto a este tema a Comunicacado da Comisséo intitulada “Orientacdes sobre o conceifo de afetacdo do

comeércio entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81° e 82° do Tratado”, publicada no JOUE, C 101, pp. 81 e ss, de
27.04.2004. Esta comunicacao analisa o requisito nas suas trés vertentes: o conceito de “comeércio entre os Estados-Membros”,
a nogdo de “suscetivel de afetar” e o conceito de “caracter sensivel”.

126 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al,, op. cit, p.275.

Y7 Ibigem

128 Op. cit, p.619.
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como um melfo e ndao como um fim em si e da sua profeccdo se apresentar conectada com a
prossecucdo de outros objectivos fundamentais do mercado interno” *».

O que tem ocasionado mais divergéncias € precisamente o alcance da expressao
“afetacdo do comércio entre Estados-Membros”. Se para uns, as regras atinentes a concorréncia
sao imediatamente aplicaveis quando uma pratica restritiva da concorréncia altere as
circunstancias das transacdes comerciais entre os Estados-Membros; para outros as disposicées
europeias acerca da concorréncia s6 sao chamadas a colacao quando tais praticas restritivas
prejudicam realmente as trocas no mercado interno da Uniao Europeia.

Ora, para os autores JOAO MOTA DE CAMPOS et al., “o primeiro critério — o chamado
critério neutro - de aplicacdo do direito da UE parece ser o mais defensavel/™». Assim, nesta
l6gica, podemos afirmar que a “afetacdo do comércio entre Estados-Membros” existe sempre
gue uma pratica anticoncorrencial possa, de modo sensivel sublinhe-se como infra analisaremos,
ter uma influéncia nas vendas, nos abastecimentos ou nas prestacdes de servicos, dizendo
respeito a mais de um Estado da UE.

Em boa verdade tanto a Comissao como o TJUE tém-se inclinado para o critério neutro
supra aludido, aceitando um sentido bastante amplo do conceito “afetar”. Por esta via, ndo se
exige especificamente que a afetacdo da liberdade comercial ja se tenha verificado, basta que
exista a probabilidade de tal suceder, ou melhor dizendo a “suscetibilidade”.

Nas palavras do Acordao do TJ de 12.12.1967, “para preencher esta condicdo, o acordo
de que se trata, deve, na base de um conjunto de elementos objetivos de direitos ou de facto,
permitir encarar com um grau de probabilidade suficiente que ele possa exercer uma influéncia
direta ou indireta, atual ou potencial sobre os fluxos de trocas entre os Estados-Membros” =,

Ou seja, a condicdo aqui exigida pelo Tratado para a aplicacdo das regras da
concorréncia nao é explicitamente a afetacdo do comércio entre os Estados Membros, mas antes
a suscetibilidade de tal afetacéo, ou seja, basta que o comportamento em analise seja suscetivel
de afetar o comércio. Ou seja, “algo mais do que uma mera hipdtese, algo menos do que uma

realidade” .

129 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al,, op. cit, p.276.

B0 op. cit, p.619.

131 Acordao do TJ de 12 de dezembro de 1967, SA Brasserie de Haecht contra Consorts Wilkin-Janssen, proc. 23/67,
C.J. 1967 00525, p. 562. Anterior a este Acordao importa cfr. igualmente o Ac. do TJ de 30.06.1966, Société Technique Miniére
(L.T.M.) contra Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), proc. 56/65, C.J. 1966 00337.

132 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al,, op. cit, p.276.
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No que diz respeito as “praticas puramente nacionais”** a jurisprudéncia do TJUE tem
entendido que um mercado que cobre a totalidade do territorio de um EM é igualmente
suscetivel de afetar o comércio entre os EM (ha uma presuncao).

Nas palavras do TJ, no acdérddo de 17.10.1972, “um acordo que se estende a fodo o
territorio de um Estado-membro tem, pela sua propria natureza, por efeito consolidar barreiras
de caracter nacional, entravando assim a interpenetracdo economica pretendida pelo Tratado e
assegurando uma protecdo a producao nacional” **.

A sublinhar, acrescente-se, que de acordo com a jurisprudéncia e com as decisdes da
Comissdo Europeia esta afetacdo do comércio deve ser ainda sensive/ =, ou seja, acordos de
importancia menor sdo deixados de lado (conhecidos como acordos de minimis ). Por
conseguinte, o requisito da afetacdo do comércio ndo se verifica quando a pratica em causa
apenas tem um impacto insignificante no mercado. Nao obstante ha que salientar que até um
pequeno acordo a nivel local pode cumprir o critério de afetacdo, tendo em consideracdo o seu
contexto. Como refere MIGUEL SOUSA FERRO, “no caso de feixes de acordos (e.g acordos
idénticos entre produtores e seus distribuidores, ainda que nem todos esses produtores sejam
visados no processo) deve-se atender, ndo ao efeifo isolado, mas ao seu efeito cumulativo na
concorréncia” .

Quanto aos abusos de posicdo dominante esta afetacdo sensivel tera claramente de se

perspetivar em diferentes termos. A afetacdo nestes casos diz respeito a suscetibilidade de o

133 Expressdo utilizada pelo autor MARIO PAULO TENREIRO, «Direito comunitario da concorréncia — significado e
autonomia do critério de afectacdo do comércio entre os Estados-Membros face a realizacdo do mercado Unico», Revista de
Direito e Economia, ano 15 (1989), p. 242.

134 Vereeniging van Cementhandelaren contra Comisséo aas Comunidades Europeias, processo 8/72, ponto 29, pag.
338. Cfr. no mesmo sentido o Acordao do TJ de 26.11.1975, Groupement des fabricante de papiers peints de Belgique e outros
contra Comisséo das Comunidades Europeias, proc. 73/74, pontos 25 e 26.

135 Acordao do TJ de 25 de novembro de 1971, Béguelin Import. proc. 22/71, C.J. (1971) 949, paragrafos 16-17.

B8 cir. a “Comunicacao da Comissao relativa a acordos de pequena importancia que nao restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do n°l do art81° do Tratado que instifui a Comunidade Europeia (de minimis)”, JOUE C 368,
22.12.2001, pp. 13-15.

137 Cfr., com interesse, Acordao do TJ de 12 de dezembro de 1967, SA Brasserie de Haecht contra Consorts Wilkin-
Janssen, proc. 23/67, C.J. 1967 00525; Acordao Béguelin Import, ja citado, ponto 13; Acdrddo do TJ de 22 de outubro de
1986, Metro SB, proc. 75/84, pontos 40 e 41.

138 (Praticas restritivas da concorréncia: sumula orientada para a pratica judicial», Curso de Formacao para Juizes em
Direito Europeu da Concorréncia, organizado pelo Instituto Europeu e pelo Instituto de Direito Econdmico, Financeiro e Fiscal da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2010, p. 9, disponivel em
http://www.academia.edu/4000667 /PrsC3%Alticas restritivas da_concorr%C3%AAncia_s%C3%BAmula

orientada_para_a_prkC3%Altica_judicial
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comportamento das empresas que se encontram fora do territério onde se localiza a empresa
dominante ser modificado ou alterado.

Nas palavras de NUNO RUIZ, “para que o art. 102° seja aplicavel é indispensavel que a
empresa dominante desfrute dessa vantagem no mercado comum ou numa parte substancial
deste, ainda que corresponda ao territorio parcial de um EM, conquanto os efeifos da sua
conduta possam projectar-se para além desse mercado, contribuindo para encerrar ou

compartimentar mercados ou para distorcer o comércio entre 0s EM” 1,

3.3. A questio da concorréncia de direitos: a relacdo entre o direito

nacional e o direito europeu da concorréncia *

Questdo mais complicada de responder é precisamente a de saber que direito se aplica
- o direito da Unido Europeia ou o portugués — quando a mesma pratica restritiva da
concorréncia afeta o comércio entre os EM, nos termos supra referidos, e produz efeitos no
territdrio nacional.

Ora, a resposta devera ser encontrada pela analise do exposto no proprio Regulamento
(CE) n® 1/2003, de 16 de dezembro de 2002, que no seu art. 3° dispde expressamente o
seguinte:

1. Sempre que as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de
concorréncia ou os tribunais nacionais apliguem a legislacio nacional em matéria de
concorréncia a acordos, decisoes de associacao ou praticas concertadas na acecdo do n.° 1 do
artigo 81° do Tratado, suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros, na acecdo
desta disposicdo, devem aplicar igualmente o artigo 81° do Tratado a tais acordos, decisdes ou
praticas concertadas. Sempre que as auforidades dos Estados-Membros responsaveis em

matéria de concorréncia ou o0s tribunais nacionais apliquem a legislacao nacional em matéria de

139 Cfr. ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al,, op. cit, p.278.

140 «Artigo 102°, /n Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, coord. MANUEL LOPES PORTO e GONCALO ANASTACIO,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 503.

%1 De acordo com MIGUEL SOUSA FERRO, «A obrigatoriedade de aplicacdo do direito comunitario da concorréncia pelas
autoridades nacionais», Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume XLVIII, n.° 1 e 2, 2007, pp.296-297,
‘a questao da relacdo entre o direifo nacional e o direifo da concorréncia so se coloca quando existir um confiifo entre as normas
dos dois ordenamentos. Dito de outro modo, sendo iguais as solugbes prescritas pelos ordenamentos nacionais e pelo
ordenamento comunitério, a questio da relacdo entre este e aqueles ndo assume a relevéncia tradicional. E sabido que, de um
modo geral, as regras de concorréncia dos Estados-Membros foram tracadas a imagem e semelhanca do ordenamento
comunitario, o que reduziu em muito 0 escopo para possiveis confiitos”.

142 Que surgiu precisamente na senda da alinea e) do n°2 do artigo 103° do TFUE.
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concorréncia a qualquer abuso proibido pelo artigo 82° do Tratado, devem aplicar [gualmente o
artigo 82.° do Tratado.

2. A aplicacdo da legislacao nacional em matéria de concorréncia ndo pode levar a
proibicdo de acordos, decisdes de associacdo ou praticas conceriadas suscetiveis de afetar o
comeércio entre os Estados-Membros mas que ndo restrinjam a concorréncia na acecao do n° 3
do artigo 81° do Tratado, ou que rednam as condicoes do n° 3 do artigo 81° do Tratado ou se
encontrem abrangidos por um regulamento de aplicacdo do n° 3 do artigo 81° do Tratado. Nos
termos do presente regulamento, os Estados-Membros nao estao impedidos de aprovar e aplicar
no seu territorio uma legislacao nacional mais restritiva que proiba atos unilaterais de empresas
ou que imponha sancoes por esses atos.

3. Sem prejuizo dos principios gerais e de outras disposicoes do direito comunitario, os
n° 1 e 2 ndo se aplicam sempre que as autoridades responsaveis em matéria de concorréncia e
0s tribunais dos Estados-Membros apliquem a legislacdo nacional relativa ao controlo das
concentracoes, nem excluem a aplicacdo das disposicoes nacionais que tenham essencialmente
um objetivo diferente do dos artigos 81° e 82° do Tratado”.

Apods a leitura do referido artigo podemos retirar, desde ja, algumas conclusdes. Por
conseguinte, sempre que o direito da UE e o direito nacional sejam aplicaveis em paralelo, ha

que ter em conta o seguinte:

a) Sempre que as autoridades nacionais (Autoridade da Concorréncia ou tribunais)
apliqguem a legislacao nacional a determinada pratica restritiva que seja suscetivel de
afetar, igualmente, o comércio entre os Estados-Membros, estas devem aplicar a
legislacao da UE a este respeito (arts. 101° e 102° do TFUE), a par com a legislacao
nacional. Ha assim por esta via uma aplicacdo cumulativa das regras nacionais e
comunitarias, uma vez que ambas foram infringidas e pela mesma circunstancia;

b) Se uma determinada pratica for autorizada pelo direito da UE o direito nacional da
concorréncia nao a pode proibir (cfr. o considerando 8 do Regulamento). Ou seja,
aplica-se aqui a maxima, o que é permitido pelo direito da UE ndo pode ser proibido
pelo direito nacional. Este entendimento é igualmente sufragado por via do principio

do primado do direito da UE;
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c) Atuacdes unilaterais de empresas que ndo sejam proibidas pelo direito da UE podem
ser proibidas ou sancionadas pelo direito nacional da concorréncia nos termos da
parte final do n°2 do artigo 3° do Regulamento (ver igualmente o considerando 8);

d) O controlo das praticas concertadas nao é afetado por esta disposicdo normativa;

e) Comportamentos que nao estdo sujeitos a qualquer proibicdo pelo direito europeu
da concorréncia tém a possibilidade de ser proibidos por legislacdo nacional que
“prossiga essencialmente um objetivo diferente do da protecdo da concorréncia no
mercado”, “desde que essa legislacdo seja compativel com oS principios gerais e
outras disposicoes do direito comunitario” (cfr. considerando 9 e parte final do n°3

do artigo 3° do Regulamento).

Nao nos podemos olvidar que vigora aqui o principio do primado do direito da UE o que
significa que em caso de oposicado entre uma disposicdo legal nacional e uma da Unido, devera
ser dada primazia a ultima em obediéncia ao principio.

Em suma, como conclui MIGUEL SOUSA FERRO,

“A relacdo entre o direito nacional da concorréncia e o direifo comunitario da
concorréncia reduz-se, simplisticamente, a constatacao de que, sempre que esteja preenchido o
critério da afectacdo, a aplicacdo daquele néo pode conduzir a um resultado diferente do que
resultaria das normas comunitarias, com a excepcdo das normas naclfonais mais exigentes
relativas a praticas unilaterais. O mesmo serad dizer que, sempre que uma autoridade nacional
tenha de aplicar as normas dos dois ordenamentos a um acordo, pratica concertada ou decisdo
de associacdo de empresas, fara (para efeifos de verificacdo da infraccdo) como se aplicasse

exclusivamente o Direito Comunitario da Concorréncia” .

3.4. 0 mercado relevante: a nocao e sua importancia '

E seguro afirmar que a nocdo de mercado relevante assume primordial importancia no

direito da concorréncia, sendo precisamente uma das questdes mais delicadas e complexas

143 Portugal utilizou esta opcéo quando consagrou a proibicdo do abuso de dependéncia economica.

144 A obrigatoriedade de aplicacao...», c¢it, pp.300-301.

145 , . . . N . ~ . ~ . . "
Um elemento, sem duvida, bastante importante nesta area é a “Comunicacdo da Comissao relativa a definicdo de

mercado relevante para efeitos do direifo comunitario da concorréncia”, publicada no JOUE C 372, de 9.12.1997. Ainda que nao
vinculativa a sua consulta é essencial para a percecao do tema.
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nesse ambito. Qualquer apreciacdo e decisdo final relativas as praticas restritivas da
concorréncia s6 sao possiveis mediante essa prévia definicdo. E tal determinacdo deve ocorrer
quer estejam em causa acordos, praticas concertadas e decisdes de associacoes entre
empresas, quer se esteja perante um eventual abuso de posicao dominante.

Ora, porqué que se torna assim tao necessario a delimitacdo do mercado relevante?

Nas palavras de MIGUEL SOUSA FERRO “ no caso de acordos, préticas concertadas e
decisoes de associacdes de empresas. () para determinar o eventual efeifo restritivo da
concorréncia, (i) para aplicar o limiar de minimis, (iij) para aplicar isencdes categorials, etc. No
caso de abusos de posicdo dominante: para aferir da existéncia de uma posicdo dominante e de
certos tipos de abusos. Em ambos 0s casos. para auxiliar a determinacao da aplicabilidade do
Direito Europeu da Concorréncia” .

A definicdo de mercado relevante depende da apreciacdo concreta do caso, sendo assim
uma operacao varidvel de acordo com o0s elementos e circunstancias presentes. E frequente,
tanto a doutrina como a jurisprudéncia aquando da questdo da definicdo de mercado relevante

fazerem usos de dois critérios: o critério do produto e o critério geografico.

i) Critério do produto

Neste caso, relativo ao critério do produto, o propdsito & precisamente verificar se se
esta perante bens ou servicos substituiveis entre si. Pretende-se aqui averiguar se determinados
produtos devem integrar o mesmo mercado relevante, por serem permutaveis, ou dadas as suas
especificidades devem ser tratado em mercados distintos.

O mercado do produto relevante abrange assim toda a variedade de produtos e/ou
servicos vistos como substituiveis pelo consumidor, dadas as suas caracteristicas, precos e
objetivos.

Para a analise supra referida torna-se necessario examinar a substituibilidade do lado da
procura, segundo os principios da elasticidade e da elasticidade cruzada da procura (e.g., na

perspetiva de um cliente, os bens Y e X sdo eficazmente substituiveis entre si para fazer face a

146 Secundando MIGUEL SOUSA FERRO, «Praticas restritivas da concorréncia...», cit, p.7, ‘“a delimitacdo do mercado

relevante (no ambito material — ou de produto/servico — e geografico) € uma tarefa muito complexa que se insere no dominio da
cliéncia economica’.

%7 Tanto o art.101° como o art.102° (assim como o art.9° e o art.11° da Lei Nacional) fazem referéncia a um
“mercado”. Torna-se assim importante precisar a que mercado a lei se refere.

148 " . ~ . .
Praticas restritivas da concorréncia..., cit., p.7, nota 10.
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mesma necessidade?). A substituibilidade em relacdo a oferta e a concorréncia potencial sao

igualmente pontos importantes a ter em consideracdo nesta analise™.

ii) Critério geografico

Neste caso, o critério geografico tem em vista a analise da dimenséo territorial que é
considerada relevante para averiguar, assim, se os produtos ou as empresas em causa Sao
concorrentes. Deste modo, “0 mercado geogrédfico relevante compreende a drea em que as
empresas em causa fornecem produtos ou Servicos, em que as condicoes de concorréncia sao
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de dreas geograficas vizinhas devido ao
facto, em especial, das condicdes de concorréncia serem consideravelmente diferentes nessas
dreas”

Para a apreciacdo do mercado geografico relevante sdo normalmente tidos em
consideracdo os seguintes fatores: a natureza e as caracteristicas dos produtos ou servicos, a
questdo da existéncia de barreiras a entrada, as preferéncias dos consumidores, os precos

praticados, as quotas de mercado, entre outros.

3.5. A proibicao prevista no art. 101° do TFUE (art. 9° da LdC)

3.5.1. Os destinatarios das normas: as empresas '*

Torna-se, desde logo, imperativo determinar o conceito de empresa operativo neste
dominio, sob pena de uma errada aplicacéo e interpretacao das normas concorrenciais.

Ora, observando o texto do artigo 101° do TFUE este nada dispde a esse respeito, tendo
assim de se recorrer a outras vias para encontrar tal nocao.

Sublinha MIGUEL GORJAO-HENRIQUES CUNHA que “@ nocdo de empresa que décadas de

desenvolvimentos normativos e jurisprudencials solidificaram no espaco europeu comunitario é

19 Na afericao do grau de substituibilidade entre os produtos € comum a referéncia ao teste SSNIP (Small but

Significant Non-Transitory Increase in Price). De acordo com este teste se os consumidores do produto A, perante um pequeno
mas permanente aumento de preco (entre 5 a 10%), transferem a sua procura para o produto B, como opcao alternativa,
fazendo assim com que o aumento nédo seja lucrativo, entdo a conclusédo a retirar ¢ que ambos os produtos pertencem ao
mesmo mercado relevante. Porém, este teste ndo ¢ infalivel, como foi demonstrado pela chamada “falacia celofane” (cellophane
case). Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Entre inovacao e concorréncia — em defesa de um modelo europeu, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2011, pp.453 e ss.

139 G, JONATAS MACHADO, op. cit, pp.387-388.

131 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al,, op. cit, p.279.

152 Apesar de este subtema estar incluido no ambito do art. 101° do TFUE, é dbvio que as consideracdes ai vertidas
também se aplicam ao art. 102° do TFUE.
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comumimente identificada com a nocao de unidade econdmica”, podendo dizer-se, assim, para o
efeito aqui em causa que “ no direito da concorréncia, a realidade econdmica prevalece sobre a
forma juridica” '=. Neste sentido, a jurisprudéncia tem definido a empresa como “gualquer
entidade que exerca uma actividade economica, independentemente do seu estatuto juridico e
do modo de financiamento”, ou seja, “gualquer actividade consistente na oferta de bens ou
servicos num determinado mercado” . Ha ainda a realcar, que no decorrer da “single
economic unit doctrine” as entidades que sejam juridicamente distintas mas que constituam, em
boa verdade, uma unidade econémica® devem ser vistas como uma unica empresa.

De salientar que a nocao de empresa assume um importante papel na interpretacao e
compreensao dos institutos que se referem aos acordos entre empresas (art.101° TFUE/art.9°
da LdC) e abusos de posicdo dominante (art.102° TFUE/art.11° da LdC), com implicacdes
significativas para ambos 0s casos.

A nivel nacional, a nossa lei da concorréncia (Lei n°19/2012 relembre-se) prevé uma

nocao de empresa, em concreto no seu art.3°:

«1 - Considera-se empresa, para efeitos da presente lei, qualquer entidade que exerca
uma atividade econdmica que consista na oferta de bens ou servicos num determinado
mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de
financiamento.

2 - Considera-se como uma unica empresa o conjunto de empresas que, embora
Juridicamente distintas, constituem uma unidade economica ou mantém entre si lacos
de interdependéncia decorrentes, nomeadamente:

a) De uma participacdo maioritaria no capital;

b) Da detencao de mais de metade dos votos atribuidos pela detencdo de participacoes
soclars;

c¢) Da possibilidade de designar mais de metade dos membros do drgdo de
administracdo ou de fiscalizacéo,

a) Do poder de gerir 0s respetivos negdcios».

1330 Conceito de Concentracdo de Empresas no Direito da Concorréncia: notulas tedrico-praticas», in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, vol.lll, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp.625-626.

4 Ibidem

135 ou que sustentem entre si, como sublinha GONCALO ANASTACIO, vinculos de interdependéncia ou subordinacao.
Cfr. «Artigo 101°» /n Tratado de Lisboa Anotado e Comentado, coord. Manuel Lopes Porto e Goncalo Anastacio, Aimedina,

Coimbra, 2012, p.497.

63



Esta introducao expressa na legislacdo nacional de um conceito de empresa, por
contraposicao ao direito da UE que nada dispOe a este respeito, se por um lado se justifica pela
necessidade de estabilidade e interpretacoes uniformes, pode igualmente por outro comportar
determinados riscos, nomeadamente quando a nocdao nao se enquadra com a realidade
subjacente, ora por uma, ab initio, errada percecao do legislador, ora por uma modificacao
dessa mesma realidade, que torna assim o conceito desajustado ou até inoperante. Este tipo de
problemas no direito da UE sao evitados por via de uma nocao de empresa nao legal, ou seja, de

uma nocao que resulta tdo s6 da jurisprudéncia do TJUE e orientacdes da Comissdo Europeiats.

3.5.2. As formas empregues

As nocdes de “acordo”, “pratica concertada” e “decisoes de associacoes” tém sido, em
boa verdade, percecionadas em sentido amplo e de forma util. De acordo com o Acérdao do TJ
de 4 de junho de 2009, estes conceitos “incluem, do ponto de vista subjetivo, formas de conluio
que sS40 da mesma natureza e so se distinguem umas das outras pela respetiva intensidade e

pelas formas como se manifestam” ¥,

a) Os acordos restritivos da concorréncia

Como refere GONCALO ANASTACIO “no essencial, pretende-se cobrir quaisquer acordos
entre empresas, independentemente da forma que assumam, valorizando a relacdo material” .

Importante € que haja aqui uma confluéncia de vontades entre, pelo menos, duas
partes, cuja forma de manifestacao nao é relevante, mas antes a vontade em si mesma, dirigida
a producao de efeitos anticoncorrenciais. Ou seja, o que interessa & a vontade, por isso mesmo
¢ que independentemente da forma a jurisprudéncia da UE tem sido especialmente exigente
quanto a comprovacao de, pelo menos, uma aceitacao tacita.

Deste modo, o conceito abrange acordos de natureza horizontal ou vertical, bilateral ou

multilateral, escritos ou verbais, expressos ou tacitos. De realcar ainda, na senda do mesmo

136 Cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, «O conceito de concentracéo...», op. cit, pp.628-629.

57 Cfr. Acordao T-Mobile (C-8/08), paragrafo 23.
158 (Artigo 101°», cit, p.497.

139 Assume aqui relevancia a distingao entre acordos restritivos horizontais e acordos verticais. Nos primeiros referimo-
nos aos ‘acordos entre operadores sifuados no mesmo nivel da cadeia de producdo”, por enquanto nos segundos aos “acordos
restritivos da concorréncia entre operadores situados em diferentes niveis da cadeia de producdo” (cfr. GONGALO ANASTACIO,

«Artigo 101°», cit, p.499.). No contrato de concess@o comercial estdo aqui em causa os “acordos verticais” e as restricdes que
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autor, que “ndo sdo relevantes para o conceito de acordo as situacoes intra-grupo, mas apenas

0s acordos entre entidades economicamente independentes” =,

b) As decisdes de associacao

Por decisdes de associacdes de empresas devem-se entender aqueles atos formalmente
unilaterais (por exemplos, instrucdes ou até em determinados casos circulares ou
recomendacdes) que, nas palavras de GONCALO ANASTACIO, “reflectern a vontade da associacéo
(seja ela, inter alia, uma associacdo sectorial, ordem profissional, cooperativa, agrupamento de
Interesse econdmico, ou associacdo sem fins lucrativos) e que, na pratica, possibilitam uma
coordenacao anti-concorrencial dos comporiamentos dos seus associados” ¢,

E de realcar que, como é dbvio, ndo sao as associacoes em si que sao proibidas. Proibe-
se ndo a entidade mas as decisdes de um orgdo (como o conselho de administracdo, a
assembleia geral...), com efetivos poderes para obrigar as partes, seja por meios juridicos ou

extrajuridicos, a levar a cabo um comportamento dito anticoncorrencial's.

c) As praticas concertadas

Entendem-se por praticas concertadas os comportamentos coordenados de empresas
concorrentes no mercado, por via de contacto direto ou indireto entre si, e que, apesar de nao
assumirem a natureza de acordos vinculativos, séo levados a cabo de forma a reduzir os riscos
ou incertezas existentes no mercado concorrencial. De frisar que a existéncia de
comportamentos paralelos nao é por si so suficiente para assim se concluir pela verificacao de
uma pratica concertada, uma vez que por tras desse comportamento podera existir uma

justificacao ou alternativa perfeitamente plausivel.

dai derivam, uma vez que um contrato entre um produtor e um distribuidor € um “acordo”. De sublinhar que apesar de a lei
fazer referéncia a “acordos, decisdes de associacao e praticas concertadas”, para a presente dissertacdo apenas relevam os
acordos restritivos da concorréncia. Por esta razao € que por regra apenas sera feita referéncia aos acordos e nao as restantes
praticas.

180 Artigo 101°, cit, p.497.
81 Ibidem.

162 ANTONIO CARLOS SANTOS et al, op. cit, p.283.
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Nas palavras de JOAO CALVAO DA SILVA, “frata-se de uma nocdo residual, rede de
seguranca de malha mais apertada a capturar comportamentos colusorios que escapem a prova

(nao raro diabdlica) de acordos entre empresas e as decisoes de associacdo de empresas” =,

3.5.3. 0 objetivo/efeito anticoncorrencial =

0 n°1 do art.101° TFUE proibe, como ja observamos, as praticas que “tenham por
objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno”.

Trata-se, assim, de uma analise alternativa e nao cumulativa (dai a expressao “ou”), o
que significa que se uma pratica foi considerada restritiva pelo seu objetivo ndo & necessario
averiguar se o € também pelo efeito (ie. ndo é necessario analisar os particulares efeitos
anticoncorrenciais que da pratica decorram):,

Nas palavras de MIGUEL MENDES PEREIRA, “a@ concorréncia serd impedida se for
eliminada, serda falseada se uma ou mais empresas forem colocadas em sifuacdo de
desigualdade em resultado da pratica proibida e sera restringida se algum dos pardmetros de
concorréncia (preco, qualidade, quantidade, variedade, tecnologia, inovacdo, condicoes de venda
ou pos-venda, publicidade, etc.) for afectado negativamente” '«

Ora, tendo em linha de conta que a disposicdo normativa supra enunciada proibe os
acordos em funcdo do seu objetivo ou do seu efeito anticoncorrencial, importa, ainda que de
forma breve, precisar 0 que se entende por tais conceitos, explicando essencialmente a

diferenca.

a) Objetivo/objeto anticoncorrencial

163 Banca, Bolsa e Seguros, cit., p. 330.

184 Quanto a este tema cumpre ver com interesse, LUIS DOMINGOS SILVA MORAIS, Os conceitos de objecto e efeito
restritivos da concorréncia e a prescricao de infraccoes de concorréncia, Almedina, Coimbra, 2009.

185 Cfr. Acordao do TJ de 30.06.1966, Société Technique Miniére (L.T.M,) contra Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U,
proc. 56/65. A nivel nacional importa cfr. as seguintes decisoes: sentenca do TCL de 09.12.2005, proc. n° 1307/05.6TYLSB e
sentenca do TCL de 15.02.2007, proc. n° 76/06.04TYLSB.

166 Op. cit,p. 101.
%7 Ha uma divergéncia quanto a expressao correta para o caso: “objeto” ou “objetivo”? Na lei portuguesa (LdC) é
feita @ mencgéo expressa a “objeto” e a nossa Autoridade da Concorréncia, nos seus documentos e comunicados, opta também
pelo uso de “objeto”. No entanto na versdo consolidada em lingua portuguesa do TFUE, publicada no JOUE C 136, 26.10.2012,
¢ utilizada a expressao “objetivo”. Na versdo inglesa ¢ utilizada a expressdo “object”, que em rigor quer significar
“intuito”/"propdsito” do acordo. A versao alema é também clara quanto a este assunto uma vez que na tradugdo do n°1 do art.
101° (antigo art. 81°) utiliza a expressao “bezwecken” a qual significa “objetivo”. Por sua vez a comunicacdo da Comissao —

“Orfentacoes relativas a aplicacdo do n°3 do artigo 81° do Tratado”, publicada no JOUE, C 101, 27.04.2004, no seu ponto 8,

66



Se 0 acordo em causa teve como propdsito restringir, impedir ou falsear a concorréncia
nao ha entao que averiguar se efetivamente dai advieram prejuizos para a concorréncia, como ja
suprareferido. Ou seja, “@ fentativa e mesmo a intencao das partes envolvidas” ' no acordo
em analise é suficiente para aplicar a proibicao prevista no n°1 do artigo 101°. Deste modo, as
praticas mais graves caem automaticamente no ambito da disposicao legal mesmo que nao

tenham obtido qualquer execucao.

b) Efeito anticoncorrencial

Como o proprio nome indica o que se exige aqui, para a proibicao do n°l do art.101°
valer, é precisamente que do acordo resulte um efeito restritivo da concorréncia, nao sendo
necessario assim, para o0 caso, analisar o propdsito ou intencdo das partes. O que releva é
precisamente o efeito prejudicial sobre a concorréncia, ou seja o concreto resultado.

Para evitar certas situacdes injustas e de extremos, exige-se previsibilidade ao efeito
anticoncorrencial. Deste modo, nao deverao ser sancionadas as praticas cujos efeitos tenham

sido anormais ou imprevisiveis.

3.5.4. A exemplificacao

0O n.°1 doart.101° do TFUE, a par com o art. 9° n°1 da Lei n°19/2012, dispbe nas suas
alineas a) a e) de um elenco exemplificativo de determinadas praticas que pelas suas
caracteristicas sado, por principio, proibidas. Ressalve-se que os exemplos ai consignados apesar
de tipicos nao sdo, nem assim o pretendem ser, exaustivos. Tal decorre alias do préprio texto
normativo ao expressamente utilizar o advérbio “designadamente”.

Realce-se que o que importa, para efeitos de aplicacdo da proibicao do art.101° do
TFUE, é que as praticas em questao “tenham por objetivo ou efeifo impedir, restringir ou falsear
a concorréncia no mercado interno”.

Dito isto, sdo proibidas, de acordo com o art.101°, n°1 do TFUE/art.9°, n°1 da LdC as

seguintes praticas:

a) a fixacdo de precos de compra ou de venda e de outras condicdes de transacéo;

usa igualmente a expressao “objetivo”. No nosso entender a expressdo mais correta é precisamente “objetivo”. Cfr. quanto a
este assunto MIGUEL MENDES PEREIRA, op. cit.,, p.102.
188 J0AO MOTA DE CAMPOS, et al, op. cit., pp.628-629.
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b) a limitacdo ou o controlo da producéo, da distribuicao, do desenvolvimento técnico
ou dos investimentos;

c) areparticao de mercados ou de fontes de abastecimento;

d) a aplicacdo de condicdes desiguais a prestacdes equivalentes (as designadas
praticas discriminatorias);

e) as clausulas de subordinacao.

3.5.5. Sancades legais =

3.5.5.1. Nulidade dos acordos restritivos da concorréncia

Os acordos que sejam considerados restritivos por via do n°l do artigo 101° do
TFUE/art. 9° da LdC e por conseguinte proibidos, sdo consequentemente sancionados com a
nulidade, quando praticados. Esta nulidade encontra-se prevista quer no n°2 do art.101° como
no n°2 do art.9°. Ou seja, com excecdo dos casos em que tais acordos sdo considerados
justificados, nos termos do n°3 do art. 101° do TFUE e do art. 10° da LdC, s&o nulos os acordos
entre empresas proibidos pela Lei de Defesa da Concorréncia.

Prevé-se aqui, desde logo, uma consequéncia de natureza civil, que tera de ser
analisada consoante a pratica em causa afete o comércio entre os EM, ou tenha efeitos

meramente a nivel nacional. Nos primeiros casos, a nocao de nulidade tem de ser construida

189 algm das sancoes ora analisadas e respetivas disposicdes legais, importa ainda ter em linha de conta o art. 29° da

LdC, que refere 0 mecanismo de concluséo da instrucao e os varios desfechos possiveis.

Para o efeito, dispde o seguinte o art. 29° da LdC:

“1 - A instrucdo deve ser concluida, sempre que possivel, no prazo maximo de 12 meses a contar da notificacdo da
nota de ilicitude.

2 - Sempre que se verificar ndo ser possivel o cumprimento do prazo referido no numero anterior, o conselho da
Autoridade da Concorréncia da conhecimento ao visado pelo processo dessa circunstincia e do periodo necessario para a
concluséo da instrugao.

3 - Concluida a instrucdo, a Autoridade da Concorréncia adota, com base no relatdrio do servico instrutor, uma
deciséo final, na qual pode:

a) Declarar a existéncia de uma pratica restritiva da concorréncia e, sendo caso disso, considera-la justificada, nos
termos e condigdes previstos no artigo 10.°;

b) Proferir condenagdo em procedimento de transacdo, nos termos do artigo 27.

¢) Ordenar o arquivamento do processo mediante imposicao de condicoes, nos termos do artigo anterior;

d) Ordenar o arquivamento do processo sem condigdes.

4 - As decisoes referidas na primeira parte da alinea a) do n.° 3 podem ser acompanhadas de admoestacdo ou da
aplicacdo das coimas e demals sancdes previstas nos artigos 68.°, 71.° e 72.° e, sendo caso disso, da imposicdo de medidas de
conduta ou de cardcter estrutural que sejam indispensaveis a cessacao da pratica restritiva da concorréncia ou dos seus efeitos.

5 - As medidas de cardcter estrutural a que se refere o numero antetior s podem ser impostas quando néo existir
qualguer medida de conduta jgualmente eficaz ou, existindo, a mesma for mais onerosa para o visado pelo processo do que as
medidas de caracter estrutural”.
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tendo em linha de conta o direito da UE, & luz das suas finalidades e sempre com base na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Ja a nivel nacional, no que respeita ao ordenamento
juridico portugués, na falta de definicao de um regime proprio de nulidade, ha que ter em
consideracdo o regime geral previsto na lei civil, isto ¢, os arts. 286° e 289° do Cdédigo Civil.

De notar que uma pratica restritiva da concorréncia ndo conduz irremediavelmente a
nulidade de todo o negdcio juridico. Apesar de tanto a legislacao nacional, como a legislacao da
UE referirem-se expressamente a nulidade do acordo, a verdade é que é pacifico entre a
jurisprudéncia da UE que esta nulidade restringe-se as clausulas restritivas da concorréncia e
ndo propriamente ao negocio juridico como um todo. Como o Tribunal de Justica afirmou no
acordao LTM/MBU “a nulidade em causa so se aplica aos elementos do acordo atingidos pela
proibicdo ou a todo o acordo se estes elementos se revelarem inseparaveis do proprio acordo.
Consequentemente, todas as restantes disposicoes contratuals ndo afetadas pela proibicdo, ndo
dependendo da aplicacdo do Tratado, escapam ao direifo comunitario” . No que concerne ao
direito nacional assume aqui especial relevo o art. 292° do Cdédigo Civil, com a epigrafe
“reducao”, que estipula que “a nulidade ou anulacao parcial ndo determina a invalidade de todo
0 negoclo, salvo quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada”. Ou
seja, ha que observar o acordo em que a clausula viciada se insere e apreciar se este teria sido
concluido se a clausula nao existisse: em caso afirmativo ha lugar a reducao do negdcio, em

caso negativo o negocio € completamente nulo.

3.5.5.2. Coimas '~

Numa otica de direito da UE, de acordo com o n° 2, alinea a), do art. 23° do
Regulamento (CE) n°1/2003, a Comissdo pode, mediante decisdo, aplicar coimas as empresas
e associacoes de empresas sempre que, deliberadamente ou por negligéncia, cometam uma

infracéo ao disposto no artigo 101° do TFUE'™,

70 Cfr. a titulo exemplificativo o Acérddo do TJ de 30.06.1966, Societé Technique Miniére (L.T.M.) contra

Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.), proc. 56/65; Acordao do TJ de 12.12.1995, processos apensos C-319/93, C-40/94 e C-
224/94, C.J. 1995 1-04471; Acérdao do TJ de 11.09.2008, CEPSA Estaciones de Servicio SA contra LV Tobar e Hijos SL, proc.
C-279/06, C.J., 2008 | - 06681.

71 pcordao supra melhor citado, p. 388.
172 pg realcar que “caso a gravidade da infracdo e a culpa do infrator o justifiquem, a Autoridade da Concorréncia
pode determinar a aplicacdo, em simultineo com a coima”, de sancoes acessorias, previstas no art. 71° da LdC.

173 Cumpre aqui consultar a Comunicacao da Comissdo — “Orientacdes para o calculo das coimas aplicadas por forca

do n° 2, alinea a), do artigo 23° do Regulamento (CE) n° 1/2003", in JOUE, C 210/2, 1.9.2006.
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0O mesmo sucede a nivel nacional, com o art. 68°, n°l, alineas a) e b), da Lei
n°19/2012 a estabelecer que a violacdo do disposto nos arts. 9° da LdC e 101° do TFUE
constitui uma contraordenacao punivel com coima'.

A aplicacdo de uma coima pretende gerar um efeito de dissuasao, quer em relacéo a
concreta empresa que praticou a infracdo, quer em relacao as restantes empresas presentes no
mercado.

As infracbes ao art. 101° do TFUE e ao art. 9° da LdC tém, assim, natureza

administrativa.

3.6. A proibicao do abuso de posicao dominante'
3.6.1. Alcance da interdicao

Como ja tivemos oportunidade de supra referir, o artigo 102° do TFUE consagra a
proibicdo de abusos de posicdo dominante. A nivel nacional, como ja constatamos, o artigo 11°
da Lei n°19/2012 contém idéntica proibicao, o que justifica assim uma analise conjunta dadas
as semelhancas e a desnecessidade de repeticoes.

Como salienta RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, “ é conveniente deixar claro que, de um
ponto de vista substantivo, e no essencial, o regime juridico do abuso de posicdo dominante
nacional e o da UE ndo divergem. A aplicacdo do regime nacional dos abusos de posicéo
dominante deve respeitar a jurisprudéncia do TJUE e a sua evolucgo” .

Para aplicacdo destes normativos é requisito fundamental que a(s) empresa(s)”” em
causa detenha(m) uma posicdo dominante. Ou seja, sem posicdo dominante nao ha abuso, pelo
gue a analise da existéncia ou nao de restricdes concorrenciais, ao abrigo destas disposicoes,
deve partir sempre pela resposta positiva a pergunta: a empresa detém uma posicdo dominante

no mercado? Nao obstante, sublinhe-se, apesar de esta ser uma condicao essencial para

174 B . . . ~ . o . ~ .
A nivel nacional cumpre consultar as “Linhas de Orientacdo sobre a metodologia a utilizar na aplicacdo de coimas

no dmbito do artigo 69.°, n.° 8, da lei n.° 19/2012, de 8 de maio”, de 20.12.2012, disponibilizadas pela AdC no seu respetivo
site. Importa cfr. também o Regulamento n°1/2013 - “Procedimento relativo a tramitacdo para a obtencdo de dispensa ou
reducdo da coima nos termos da Lei n® 19/2012, de 8 de Maio”.

175 2 . . - . ~ .

De realcar que é o regime substantivo dos abusos de posicao dominante, e ndo o processual, que constitui o

objeto do presente estudo.

176 Op. cit, p.12.

177 0s destinatarios destas normas sao obviamente as empresas e ndo as pessoas singulares. Para uma melhor

explicacao do conceito de empresa, cumpre consultar as consideracdes ja supra alegadas neste trabalho a esse respeito.
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aplicacdo dos normativos, deter uma posicdo dominante ndo é sinonimo de ilicitude. O problema
reside nos abusos dai decorrentes e ndo propriamente na posicao em causa'.

Como frisa, e bem, MIGUEL SOUSA FERRO,

“ 0 Direifo da Concorréncia ndo proibe a detencdo de posicoes dominantes, ou sequer
de monopdlios. Um concorrente pode ser tdo eficiente que os restantes acabem por sair do
mercado ou verem as suas quolas tornarem-se infimas. O Direifo da Concorréncia so se
preocupa com essa situacao a partir do momento em que a empresa com posicao dominante
use o seu poder de mercado para adoptar praticas abusivas. Desde que a concorréncia se faca
puramente com base no mérifo, o seu resultado serd, em principio, benéfico para oS
consumidores” .

De realcar ainda que este normativo (art.102°) é diretamente aplicavel e por conseguinte

qualquer interessado pode requerer, perante os tribunais nacionais, a sua aplicacao.

3.6.2. A Posicao dominante

3.6.2.1. Nocao

Mas ao fim ao cabo o que é uma posicdo dominante? O que significa uma empresa

deter essa posicao?

De realcar que atualmente nem o artigo 102° do TFUE, nem o artigo 11° da Lei
nacional, explicam o que significa deter essa tal de “posicdo dominante”. Nao obstante, a
anterior legislacdo portuguesa de defesa da concorréncia (Lei n° 18/2003), previa no n.°2 do
seu artigo 6° o seguinte:

“Entende-se que dispdem de posicdo dominante relativamente ao mercado de
determinado bem ou servigo:

a) A empresa que atua num mercado no qual ndo sofre concorréncia significativa ou

assume preponderancia relativamente aos seus concorrentes;

178 g verificacdo da existéncia de uma posicdo dominante ndo acarreta por si mesma nenhuma censura em relacao a
empresa em causa. Impoe-lhe porém, independentemente das causas dessa posicdo, a responsabilidade especial de nao
atentar, pelo seu comportamento, contra uma concorréncia efetiva e nao falseada no mercado comum.” - Cfr. sumario do
Acordao do TPI (Terceira Seccdo) de 7.10.1999, processo T-228/97, Irish Sugar plc contra Comisséo das Comunidades

Europeias, 11-2975, ponto 5, 2° paragrafo.
79 Praticas restritivas da concorréncia...», cit., p.32.
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b) Duas ou mais empresas que atuam concertadamente num mercado, no qual nao
sofrem concorréncia significativa ou assumem preponderancia relativamente a terceiros .

Com a atual Lei, tal definicao, presente desde o diploma de 1983, foi suprimidat,
aproximando-se assim ainda mais da legislacdo da UE, que como referimos também omite tal
explicacao®. Deste modo, a concretizacdo e densificacdo do conceito de posicdo dominante fica
a cargo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, assumindo a sua jurisprudéncia um papel
fundamental na aplicacdo do direito da concorréncia, tanto a nivel da UE como nacional.

Por conseguinte, recorrendo a jurisprudéncia desse mesmo Tribunal, uma posicao
dominante é “uma posicdo de forca econdmica de uma empresa que lhe permite impedir a
manutencdo de concorréncia efetiva no mercado relevante, por ter o poder de se comportar, em
larga medida, de modo independente dos seus concorrentes, clientes e, em udltima linha, dos
seus consumidores” 1,

Ou seja, como realca o TJ, “o titular de uma marca ndo goza de uma posicdo
dominante, na acecdo do artigo 86° do Tratado, pelo simples facto de se encontrar na posicao
de impossibilitar a terceiros a comercializacdo, no territorio de um Estado-Membro, de produtos
com a mesma marca. E ainda necessario que tenha o poder de impedir a manutencéo de uma
concorréncia efetiva numa parte do mercado em questao” .

De notar que esta nocédo aproxima-se da prevista no artigo 22° da Lei Alema relativa a
defesa da concorréncia, assim como da preparada pela Comissdo Europeia no Memorando de 1

de dezembro de 1965, referente as concentracdes no mercado comum?s,

¥4 pLne 371/93, de 29 de outubro (revogado) previa ainda no seu n°3 do art.3° o seguinte:

Sem prejuizo da ponderacdo, em cada caso concreto, de outros fatores relativos as empresas e ao mercado, presume-

se que:

a) Se encontra na situacdo prevista na alinea a) do numero anterior uma empresa que detenha no mercado nacional

de determinado bem ou servico uma participacao igual ou superior a 30%;

b) Se encontram na situacéo prevista na alinea b) do numero anterior as empresas que detenham no conjunto do

mercado nacional de determinado bem ou servigo:

/- Uma participacdo gual ou superior a 50%, tratando-se de trés ou menos empresas;

i - Uma participacao igual ou superior a 65%, tratando-se de cinco ou menos empresas.

81 De acordo com MIGUEL MOURA E SILVA, As Praticas Restritivas..., cit, p.4, “estando as nocdes de posicdo
dominante individual e coletiva bem consolidadas na jurisprudéncia europeia, ndo nos parece que esta alteracdo venha a ter
qualguer impacto digno de nota”.

182 A Lei n°19/2012 teve como grande objetivo harmonizar o regime nacional de defesa da concorréncia com o da
UE.

183 pcordao do TJ, de 14.2.1978, Proc.27/76 United Brands/Comisséo, C.J. 1978, 77, paragrafo 65.

184 Acordzo TJ de 18.02.1971, caso Serena,/Eda, proc. 40/70, pag. 21, ponto 2) a).

18 | Uis S. CABRAL DE MONCADA, op. cit, p.510, afirma que “a posicdo dominante infere-se de vaérios elementos
conjugados, a quota de mercado, o comportamento empresarial, designadamente da politica de precos e do nivel de lucros
obtidos, o controlo de instalacdes essencials, nomeadamente redes e infraestruturas cujo acesso se nega, e tem em
consideracao os efeitos da conduta empresarial perante terceiros”.
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Dito isto podemos constatar que o elemento essencialmente presente na definicao
centra-se na ideia de independéncia. Nas palavras de RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, “a
independéncia traduz o grau de presséo competitiva a que uma empresa dominante se encontra
sujeita. Uma empresa em posicdo dominante ndo enfrenta uma pressao concorrencial
suficientemente eficaz e, nessa medida, goza de um poder de mercado considerdvel e
duradouro. Assim, as suas decisoes sdo em grande medida insensiveis as acoes e reacoes dos
concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumidores” .

Em boa verdade, o dominio do mercado pode estar associado a varias causas. A posse
de uma consideravel quota de mercado, estavel e duradouramente superior a 40%:” ou 50%: ¢
normalmente indiciador da existéncia de uma posicao dominante. Porém este elemento
indicador pode ser corroborado ou refutado por outros, tais como “o ndmero e a importancia dos
concorrentes, a existéncia ou inexisténcia de barreiras a entrada, as caracteristicas da empresa
- incluindo o seu nivel de desempenho, grau de integracdo vertical e desenvolvimento
tecnoldgico — e o contrapoder negocial dos clientes” .

Na realidade, a Comissdo Europeia aponta como principais fatores a ter em linha de
conta na avaliacao da posicdo dominante, a par da estrutura concorrencial do mercado, os
seguintes: a) a posicdo da empresa no mercado e a posicdo dos seus concorrentes; b) a

existéncia de barreiras a entrada ou a expansao; c) o poder negocial dos compradores:e.

3.6.2.2. Mercado a ter em consideracao

0 artigo 102° refere-se a existéncia de uma posicdo dominante “no mercado interno ou
numa parte substancial deste”.

Como referem os autores ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al., “ a nogcdo de posicéo
dominante é relativa. Ela so tem sentido uma vez definido, em concreto, o mercado a que

respeita, ou seja, aquilo que se designa normalmente como mercado relevante ou mercado em

8 0. cit, p.61.

Cfr. Acordao do TJ de 13.02.1979, Hoffman-La Roche/Comissao, proc. 85/76.
188 Cfr. Acordao do TJ de 09.11.1983, Michelin/Comissao, proc. 322/81 e Acordao do TPI de 12.09.2007, Microsoft
Corp. contra Comisséo das Comunidades Europeias, proc. T-201/04.

189 NUNO RUIZ, 0p. cit, pp. 501-502.
9006 a “Comunicacéo da Comissao — Orientacdo sobre as prioridades da Comissao na aplicacéo do artigo 82. ° do

187

Tratado CE a comportamentos de exclusao abusivos por parte de empresas em posicdo dominante”, publicada no JOUE C 45,
24.02.2009, ponto 12. Cfr. igualmente o interessante trabalho do autor RICARDO BORDALO JUNQUEIRO a este respeito, op. cit,
pp. 63-76.
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causa” . A definiciko de mercado relevante assume, assim, um papel essencial na
determinacao da existéncia (ou ndo) de uma posicao dominante e para compreender 0s
pressupostos, a racionalidade e a eficacia do comportamento abusivo.

De sublinhar que num mercado relevante s6 pode existir uma posicao dominante e nao
mais do que uma. O que pode suceder é que essa posicdo dominante seja detida por uma Unica
empresa, caso em que nos referimos a uma posicdo dominante individual, ou por mais do que
uma empresa em conjunto, situacao que se denomina por posicao dominante coletiva'«.

Ora, para determinar o mercado a que se reporta o artigo 102° ha que apelar, como ja
supra referido, a dois critérios distintos: o geografico e o econdmico ou do produto em causa'.

Como realca NUNO RUIZ, “a correta identificacdo dos mercados afetados e das suas
carateristicas, também denominados mercados relevantes, deve consequentemente enquadrar a
aplicacdo do art. 102° ao caso em concreto com o proposito de determinar que empresas neles

concorrem e, em especial, a que tipo de concorréncia esta sujeita a empresa dita dominante” .

3.6.2.3. 0 abuso propriamente dito

O que releva ¢ a empresa em questdo, a partir de determinados comportamentos,
abusar da sua posicdo dominante. E este comportamento abusivo que ¢ sancionado e que
levanta problemas concorrenciais'®.

Ora, ha desde logo que atentar que existem duas categorias principais de abuso: os
abusos por exclusdo e 0s abusos por exploracdo. Um abuso por exclusdo corresponde, nas
palavras de MIGUEL MENDES PEREIRA, “@a um comportamento pelo qual uma empresa em
posicdo dominante procura manter ou aumentar o seu poder de mercado prejudicando os seus
concorrentes, impedindo ou dificultando a sua entrada no mercado, debilitando a respectiva

posicdo concorrencial ou excluindo-os mesmo do mercado” ¢ (por exemplo, pratica de precos

191 Op. cit, p.294.

192 Nas palavras de JOAO CALVAO DA SILVA, Banca, Bolsa e Seguros..., cit, p.353, “ fala-se de posicdo dominante
colectiva quando os comportamentos das empresas coenvolvidas séo inferdependentes, paralelos ou o resultado de um cartel,
sejam sociedades independentes ou sociedades pertencentes ao mesmo grupo e estejam numa relacao horizontal ou vertical:
decisiva é a correlacdo entre as empresas que detém colectivamente uma posicdo dominante, traduzida em linha de ac¢do
comum ou comportamento uniforme no mercado relevante”.

By consideracoes supra explanadas a este respeito.
«Artigo 102°», cit,, p. 501.
0 abuso de posicao dominante é por si sé proibido — se preenchidos os requisitos -, ndo sendo necessaria uma
decisao prévia da Comissédo Europeia ou da Autoridade Nacional da Concorréncia (art.1, n°3 do Regulamento n°1/2003).

196 Op. cit, p.161.

194
195
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predatorios, a compressdo de margens, a recusa de fornecimento...). J& um abuso por
exploracao consiste num “comportamento (por exemplo, precos excessivos, condicoes nao
equitativas ou discriminacdo) pelo qual a empresa dominante explora as possibilidades que lhe
sdo oferecidas pelo seu poder de mercado para prejudicar directamente os seus clientes ou
parceiros comerciais” .

De realcar que o conceito de abuso de posicao dominante assume uma natureza
intrinsecamente objetiva, ou seja, exige-se apenas a verificacdo do facto propriamente dito, sem
serem necessarias analises posteriores acerca da concreta intencdo das partes.

Nas palavras do Tribunal Geral, no caso Clearstream Banking/Comissado, o
“comportamento de uma empresa em posicdo dominante pode considerar-se abusivo, na
acecdo do artigo, independentemente de qualquer culpa (...). Por conseguinte, o argumento das
recorrentes, segundo o qual ndo prosseguiram qualquer objetivo anticoncorrencial, é irrelevante
para a qualificacdo juridica dos factos. Neste contexto, a demonstracdo do objetivo das
recorrentes de adiar a abertura do acesso com o intuito de impedir um cliente e concorrente do
Grupo Clearstream de prestar os seus servigcos de forma eficaz pode reforcar a conclusdo da
existéncia de um abuso de posicao dominante, mas ndo é uma condicdo de tal existéncia” .

Ou seja, a circunstancia de as partes ndo terem em especifico qualquer intencdo
anticoncorrencial ndo é um argumento a utilizar de per se como meio de defesa. O
preenchimento do artigo 102° do TFUE basta-se com o elemento objetivo, ndo necessitando
assim da verificacdo da componente subjetiva. De frisar que este entendimento resulta quer da
jurisprudéncia do TJUE, quer da doutrina'>.

NUNO RUIZ, em anotacao ao artigo em questao, sublinha que “o comportamento abusivo
tem de ter consequéncias ao nivel da exploracdo do consumidor, da eviccdo de concorrentes ou
da modificacdo da estrutura do mercado, ou, pelo menos, tem de ser apto a té-las. No entanto, o
objetivo de conquistar clientes ou de aumentar o volume de negocios e os lucros, é por norma

legitimo, pelo que a fronteira entre o que constitui e ndo constitui um abuso pode ndo ser

197 Op. cit, p. 173.

198 Acordzo do Tribunal Geral, de 09.09.2009, Proc. T-301/04, Clearstream Banking/ Comissao

199 Cfr., a titulo de exemplo, o Acordao Hoffmann — La Roche & Co./Comissao, Proc. 85/76, Col. 1979, ponto 91;
Acordao do TG de 30.09.2003, Proc. T-203/01, Michelin/Comisséo, Col. 2003 Il -04071, ponto 54 (ter em conta igualmente a
jurisprudéncia ai referida); Acordao do TG de 01.04.1993, Proc. T-65/89, BPB Industries e British Gypsum/Comisséo, Col. p. Il
389, ponto 70; Acordao do TG de 23.10.2003, Proc. T-65/98, Van den Bergh Foods/Comissdo, Col. 2003 Il — 04653, ponto
157.
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evidente, carecendo de ser tracada com o auxilio de prova suficiente e de uma analise
econdmica robusta, tendo em atencao os objetivos de atuacao da empresa e os seus efeifos ",

0 art. 102° contempla nas suas alineas varias situacdes exemplificativas de praticas
abusivas, como a pratica de precos e de condicdes de venda nao equitativos (v.g precos e
margens excessivos, precos predatérios e de esmagamento de margens - alinea a.), os
comportamentos limitativos da producéao, distribuicao ou desenvolvimento técnico em prejuizo
dos consumidores (v.g obrigacdes de compra exclusiva e de nao concorréncia, as restricdes de
revenda a certos clientes e em determinadas areas geograficas, as recusas de venda - alinea
b.), as praticas discriminatérias em relacdo aos parceiros comerciais (r.g praticas
discriminatorias em relacdo aos precos ou condicdes de transaccao - alinea c.) e os contratos
vinculados (condutas usualmente designadas por #yingou bundling — alinea d.).

O art. 11° da Lei n°19/2012, além de estipular os mesmos exemplos supra referidos,
nas suas alineas a) a d), acrescenta ainda uma outra forma possivel de exploracado abusiva de
uma posicao dominante.

Dispde assim a sua alinea €): “recusar o acesso a uma rede ou a outras infraestruturas
essenciais por si controladas, contra remuneracao adequada, a qualquer outra empresa, desde
que, sem esse acesso, esta ndo consiga, por razoes de facto ou legais, operar como concorrente
da empresa em posicdo dominante no mercado a montante ou a jusante, a menos que esta
ultima demonstre que, por motivos operacionais ou outros, tal acesso é impossivel em condicoes
de razoabilidade”. Trata-se no fundo de uma concretizacdo do ja previsto na alinea b) de ambas
as legislacdes:.

De realcar que muitas das condutas abusivas levadas a cabo ndo se inserem facilmente
no ambito de aplicacdo das alineas supra aludidas ou entdo enquadram-se em mais do que

uma.

20 Artigo 102°, cit, p. 502.

Cfr. JOAO CALVAO DA SILVA, Banca, Bolsa e Seguros, cit, pp.359-360, quanto a explicacdo historica da
tipificacao/consagracao da alinea.

201
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3.6.3. Sancoes Legais
3.6.3.1. Nulidade

Enquanto o art. 101° do TFUE (tal como o art. 9° da Lei n°19/2012) prevé a nulidade
dos acordos restritivos como consequéncia da sua pratica, ja o art. 102° nada dispde quanto aos
atos e comportamentos que sejam qualificados como abusivos.

Ora, a este respeito, o Tribunal de Justica ja se pronunciou considerando que as
autoridades administrativas e jurisdicionais tém competéncia para analisar as praticas abusivas
em causa e dai retirar as consequéncias quanto a validade e efeitos dos contratos em dissidio ou
de algumas das suas clausulas>z. Nas palavras do TJ, no Acordao de 11 de abril de 1989, “se
Se constatar que uma empresa abusou da sua posicdo dominante no mercado e que o comercio
entre Estados-membros pode ser por isso afetado, a proibicdo prevista no artigo 86. ° aplicar-se-d
ao comportamento dessa empresa. No caso de a Comissdo ndo ter intervindo, usando dos
poderes que detém por forca do Tratado e das suas regras de aplicacdo, para por termo a
infracdo ou para lhe aplicar a sancdo prevista, caberd as autoridades administrativas ou
Jurisdicionais retirar as consequéncias daquela aplicabilidade e, eventualmente, pronunciar-se
pela nulidade do acordo em questdo, com base na respetiva lei nacional, na falta de regras
comunitarias sobre a matéria” 2.

Ja no que concerne ao ordenamento juridico portugués, a solucdo passara pela
aplicacao do art. 280° e/ou art. 294° do Cadigo Civil, considerando-se, assim, que as praticas

violadoras dos arts. 102°/11° sao igualmente nulas, por contrarias a lei>-.

3.6.3.2. Coimas

As infracdes aos arts. 102° do TFUE e 11° da Lei n® 19/2012 sao puniveis com coimas,
tais como os acordos restritivos (art. 23°, n°2, alinea a), do Regulamento n°1/2003 e art. 68°,

n°l, alineas a) e b) da Lei n°19/2012).

22 pcérddo do Tribunal de Justica de 21 de marco de 1974, proc. 127/73, caso BRT/SABAM.
23 Abmed Saeed Flugreisen e Silver Line Reisebiiro GmbH contra Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs
e.V., proc. C-66/86, C.J. 1989 00803, ponto 45, pag. 851.

9% Cfy. MARIA HELENA BRITO, op. cit, pp.256-257.
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3.7. 0 abuso de dependéncia econémica »*

A figura do abuso de dependéncia economica (também denominada de posicao
dominante relativa), sem consagracao expressa no Direito da Unido Europeia®s, encontra-se
plasmada no artigo 12.° da Lei n.°19/2012 ja supra citado (ver em especial 0 n.° 2, onde
constam os exemplos de situacdes abusivas).

A figura em causa surgiu, a nivel nacional, com o DL n°® 371/93 (art. 4°), na senda da
Lei da Concorréncia francesa de 1986 (em especial o n°2 do art. 8 da Ordonnance n°
86/1243, de 01.12.1986). Na vigéncia deste diploma, no que concerne ao abuso de
dependéncia economica, o Conselho da Concorréncia proferiu duas decisdes de condenacao,
ambas atinentes a praticas anticoncorrenciais na distribuicéo de cerveja: processo n® 3/98 (caso
Centralcer) e processo n° 2/99 (caso Unicer); em ambos 0s casos estava em causa a
dependéncia dos distribuidores em relacao aos produtores. De realcar, que naquela altura ainda
nao era feita qualquer referéncia a suscetibilidade de afetacao do funcionamento do mercado ou
a estrutura da concorréncia, tendo tal requisito apenas surgido com a Lei n°18/2003.

Trata-se de uma pratica restritiva da concorréncia, referindo-se aos casos em que a
ascendéncia de uma empresa em relacao a outra é explorada abusivamente, e foi precisamente
pensada para as relacdes verticais (entre produtores e distribuidores). Pretende-se com a
consagracao legal desta figura abranger aquelas empresas que apesar de deterem grande poder
economico, nao possuem uma posicado dominante de acordo com o art.102° TFUE/ art. 11°
LdC, ou seja, “esta figura surge na exata medida em que aquela que a precede — a do abuso de
posicdo dominante — é insuficiente para prevenir certos comportamentos anticoncorrenciais”

sendo assim necessario que as empresas em causa nao preencham os requisitos do art. 102°.

205 Bibliografia essencial a consultar para este tema: MARIANO PEGO, A Posicdo Dominante Relativa no Direifo da

Concorréncia, Almedina, Coimbra, 2001; VICTOR CALVETE, «Abuso de Posicdo Dominante Il: o abuso de dependéncia
econdmica», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anibal de Almeida, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 289-315;
MIGUEL MOURA E SILVA, Direifo da Concorréncia — uma introduggo jurisprudencial, Almedina, Coimbra, 2008; JOSE ENGRACIA
ANTUNES, «Contratos Comerciais - Nocoes fundamentais», Direifo e Justica, vol. especial, Universidade Catdlica Portuguesa,
Faculdade de Direito, 2007, pp.152-155; FERNANDO A. FERREIRA PINTO, op. cit, pp.157-169 (aborda o tema de forma
interessante distinguindo a dependéncia econdémica da figura propriamente dita existente na LdC, que aqui apenas pretende
evitar comportamentos anticoncorrenciais).

2% N5o obstante, & possivel encontrar ordenamentos juridicos de alguns Estados-Membros da UE com a consagracéo
de figuras similares (ordenamento juridico aleméo, 1973; austriaco, desde 19 de outubro de 1988; italiano, 2001; e o grego,
desde a alteracao introduzida pela Lei 2000/91 a sua lei de defesa da concorréncia de 1977). Cfr. VICTOR CALVETE, op. cit,
p.295, nota 11.

207 Comentarios a nova lei da concorréncia (Decreto-Lei 371/93 de 29 de Outubro)», JOAO DE MENEZES FERREIRA e
FILIPA ARANTES PEDROSO, #0A, 1994, ano 54, vol. lI, julho, p. 744.
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De sublinhar, ainda, que tal como no abuso de posicao dominante, o que é proibido é o abuso

em si e nao a relacao de dependéncia existente entre as partes.

Nas palavras da Autoridade da Concorréncia “o abuso de dependéncia econdmica é

uma pratica que decorre da utilizacao ilicita por parte de uma empresa do poder ou ascendente

de que dispbe em relacdo a outra empresa, que se encontra em relacao a ela num estado de

dependéncia, por ndo dispor de alternativa equivalente para fornecimento dos bens ou prestacdo

dos servicos em causa” *e.

Face ao consagrado na lei, importa realcar as seguintes caracteristicas fundamentais

para a existéncia de um abuso de dependéncia econémica:

A figura /n casu foi construida tendo como base as relagdes bilaterais verticais.
Precisamente por isso, a verticalidade é um requisito a preencher. A relacdo de
dependéncia tanto se pode observar do lado do produtor/fornecedor, como do
distribuidor, realce-se.

A empresa que se encontra sob dependéncia nao deve dispor de alternativas
equivalentes. Considera-se que inexistem tais alternativas quando o
fornecimento do produto ou servico em causa € garantido apenas por um
numero limitado de empresas no mercado e a empresa dependente nao
consegue obter idénticas condicdes num prazo dito razoavel (n°3, art.12°).
Fatores por exemplo, como a (im)possibilidade de a empresa facilmente se
poder libertar da situacdo de submissdo em que se encontra sao determinantes
para aferir do estado de dependéncia. A falta de alternativa pode prender-se com
0s investimentos realizados (tipo, valor ou montante)2® ou com o facto das
outras empresas presentes no mercado imporem encargos notoriamente

excessivos face aos previamente suportados pela empresa dependente?'.

208

Citagao retirada a 03.11.2014 do seguinte endereco:

http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Praticas_Restritivas_da_Concorrencia/Abuso_de Dependencia_Economic

a/Paginas/Abuso-dependencia-economica.aspx

209

O proprio autor ANTONIO PINTO MONTEIRO, Direifo Comercial..., cit, pp. 50-51, chama a atencdo para a relacdo de

dependéncia que esta a surgir do lado do fornecedor em prol do distribuidor (setor da grande distribuicéo).

210

Por exemplo, pense-se num concessionario de veiculo automoveis, que para cumprir as determinacdes do

concedente (contratacdo de pessoal especializado, construcdo de armazéns devidamente equipados...) realizou investimentos
avultadissimos que s6 a longo prazo estarao integralmente pagos.

211

Cfr. ANTONIO CARLOS DOS SANTOS et al., op. cit, p.351.
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http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Praticas_Restritivas_da_Concorrencia/Abuso_de_Dependencia_Economica/Paginas/Abuso-dependencia-economica.aspx

iii) A empresa que exerce a dominancia sobre a outra deve adotar determinados
comportamentos que sejam considerados abusivos. O n°2 do artigo em questao
fornece um catalogo exemplificativo de situacdes consideradas abusivas.

iv) A conduta s6 ¢é proibida, sublinhe-se, se a par com 0s outros requisitos for
suscetivel de afetar o funcionamento do mercado ou a estrutura da

concorrénciazz,

De realcar, e transcrevendo um excerto do Acérdao do TRL de 04.10.201123, que “fodos
esses elementos integrativos do tipo legal do abuso da dependéncia econdmica configuram
factos constitutivos da proibicdo estatuida e da correspondente sancdo civil, recaindo o respetivo
onus probatdrio sobre a parte que desta se pretenda valer, nos termos do n.° 1 do artigo 342.°
do CC, ainda que o possa conseguir através da prova de factos indicidrios”.

No que concerne as circunstancias suscetiveis de gerar dependéncia economica
podemos salientar, desde logo, quatro: i) “dependéncia em funcdo da escassez” (monopdlio dos
bens por determinadas empresas, devido ao seu acesso escasso, 0 que torna assim quem a elas
acede dependente); ii) “dependéncia em funcdo do sortimento” (obrigatoriedade do distribuidor
oferecer produtos de certas marcas conhecidas para assim ter capacidade concorrencial); iii)
“dependéncia em funcao da relacédo entre as empresas” (quanto mais duradoura for a relacéo
mais dependente o distribuidor se encontrara, em funcdo dos elevados investimentos realizados
e obrigacdes assumidas); iv) “dependéncia em funcao da procura” (inexisténcia de alternativas
adequadas do lado da procura)z-.

Por outro lado, mas na mesma senda, quanto ao estado de dependéncia econdémica
propriamente dito, o autor MARIANO PEGO socorrendo-se dos ensinamentos da doutrina e
jurisprudéncia francesa, recorre a quatro elementos indicadores para apreciar a dependéncia
dos distribuidores em relacao aos fornecedoress: «1) notoriedade da marca; 2) quota de

mercado do fornecedor; 3) parte representada pelos produtos do fornecedor no volume de

212 Nas palavras do autor FERNANDO A. FERREIRA PINTO, Contratos de Distribuicao..., cit, p. 169, “aquilo que ao

legislador interessa &, portanto, o risco que determinadas préticas apresentam para o nivel de competicdo entre as empresas,
existente em determinado sector; fora desse ambifo, o abuso de dependéncia ndo se mostra relevante, tendo em conta os fins
concretamente prosseguidos pela lei que consagra o instituto.: a proteccdo do mercado”.

13 Disponivel em www.dgsi.pt, processo n°107/2001.L1-7.

214 JOSE PAULO MARIANO PEGO, «Artigo 12° - Abuso de dependéncia economica, in Lei da Concorréncia. Comentario
Conimbricense, Miguel Gorjao-Henriques (Dir.), Aimedina, Coimbra, 2013, pp.167-168.

215 @, ~ .
Situacdo mais comum.
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negocios do distribuidor; 4) possibilidade que este tem de obter, junfo de outros fornecedores,
“produtos equivalentes”» s,

Deste modo, quanto maior for a notoriedade da marca, a participacéo do fornecedor no
mercado e 0 peso dos seus produtos no volume de negocios do distribuidor, maior sera o estado
de dependéncia econémica. Por outro lado, quanto maior for a possibilidade para o distribuidor
de adquirir, a curto prazo, produtos equivalentes aos do fornecedor, menor sera entdo o estado
de dependéncia. O que importa aqui realcar ¢ que nenhum dos critérios deve ser analisado
isoladamente, sob pena de conclusdes precipitadas.

Ja quanto a dependéncia econdmica relativamente aos fornecedores/produtores, ou
seja, a dependéncia destes em relacao aos seus distribuidores, MARIANO PEGO sempre auxiliado
pelos ensinamentos do ordenamento juridico francés, recorre igualmente a quatro critérios para
tal apreciacdo: «1) importancia das relacoes com aquele distribuidor no volume de negdcios do
fornecedor; 2) peso do distribuidor na comercializacdo do produto em causa; 3) razdes que
levaram a concentracdo de vendas junto de certo cliente (mera escolha ou necessidade técnica

sentida pelo produtor); 4) existéncia de “solucdes alternativas”» 2.

3.8. Restricoes a concorréncia: quando podem ser autorizadas? A
possibilidade de justificacao -
3.8.1. Quanto aos acordos previstos no art. 101° do TFUE e no art.9° da
Lei n® 19/2012

O principio contido no n°1 do artigo 101° TFUE e no art.9° da Lei n°19/2012 ndo pode
ser encarado de uma forma absoluta.

Como observa ISABEL MARQUES DA SILVA, “ndo obstante as restricoes a liberdade
economica inerentes ou decorrentes de algumas espécies de acordos de distribuicao, a verdade
é que estes podem ser um melo importante, ou mesmo o unico meio, de introduzir no mercado

novas empresas e produtos ou de distribuir 0s bens de uma forma mais eficiente e economica,

18 Posicdo Dominante Relativa..., cit.,, p. 123.

ey Posicdo Dominante Relativa..., cit, p. 149. Apesar de o art. 12° tanto se aplicar a dependéncia produtor-
distribuidor e vice-versa, no capitulo Ill sera dado especial destaque a perspetiva do distribuidor enquanto colocado numa relacao
de dependéncia, por ser essa a cerne do presente trabalho.

218 1y que esclarecer, para evitar erradas interpretacdes, que para uma coligacdo poder ser justificada é necessario,
desde logo, a mesma preencher as condicdes previstas no n.°1 do art.101°, ou seja ser uma pratica restritiva da concorréncia.
So depois de se constatar que efetivamente cai na alcada desse n°1 (ou a nivel nacional, no n°1 do art.9°), é que a possibilidade

de justificacdo podera ser analisada.
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acabando por reverter em beneficio dos consumidores finais, que passam a poder contar com
um mais amplo leque de escolha e com fornecimentos em melhores condicoes ou de melhor
qualidade” »°.

Deste modo, nao obstante as restricoes concorrenciais dai imanentes o certo é que
verificadas determinadas condicdes, acordos que por principio seriam proibidos (por cairem no
campo de aplicacdo do n°1 do art.101° TFUE/art.9° da Lei nacional) podem beneficiar de uma
justificacdo. E necessario, assim, na linguagem comummente utilizada, proceder a um «balanco
economico», prevendo o art.101° no seu n°3 (e o art.10° da Lei 19/2012) a viabilizacéo,
automatica dos acordos restritivos da concorréncia quando tal balanco seja positivo?,

Transcrevendo um excerto do trabalho do autor JOAO PINTO FERREIRA, podemos afirmar
que “estd aqui a chave do desenvolvimento de uma politica de concorréncia. A aceltacdo de
acordos é funcdo do balanco econdmico dos seus efeitos. Se este for positivo o acordo é aceite -
ou sefa, a proibicdo ndo lhe é aplicavel: se for negativo a proibicdo é aplicavel. Ndo ha portanto
uma atitude permissiva: ha €, em determinadas circunsténcias e contexto econdmico, a nocao
de que algo é positivo para a producdo, distribuicdo ou progresso técnico, que é bom para os
utilizadores que aproveftam parte equitativa do lucro resulfante, que as restricoes de
concorréncia ndo sao excessivas relativamente aos objectivos a atingir e que a concorréncia no
mercado em causa nao é eliminada” ..

Torna-se assim necessaria a verificacdo de quatro requisitos ou pressupostos da dita
excecdo legal, cujo preenchimento justifica, assim, as praticas que por principio seriam
proibidas: i) melhoria da producdo ou distribuicdo ou progresso técnico e economico; ii)
beneficios para os utilizadores; iii) ndo imposicdo de restricdes ndo indispensaveis; e iv) ndo
eliminacdo da concorrénciazz. Frise-se que estes requisitos sdo de verificacdo cumulativa,
bastando que falte um deles para que a possibilidade de justificacdo seja afastada. Isto porque
nestes casos entende-se que “0s prejuizos concorrencials ndo sao compensados pelos

beneficios decorrentes da restricao” .

219 Op. cit, p.172.

Apesar do artigo ser antigo cumpre consultar para melhor percecéo, dado o interesse, JOSE GOMES DE SA PEREIRA,
«0 balanco concorrencial como regra e método de verificacao das condicées de validade das praticas restritivas», ROA4, 1999,
ano 59, vol.l, janeiro, pp.123-215. Cfr. ainda a analise interessante que AUGUSTA FERREIRA PALMA faz acerca das restricoes
verticais evidenciando os seus efeitos benéficos - Das Pequenas e Médias Empresas. Algumas Questoes (maxime, no Direito da
Concorréncia), Almedina, Coimbra, 2001.

21 0s acordos de franquia na perspectiva da politica de concorréncia», Série Cadernos, n°6, junho, 1989, Direccao-

220

Geral de Concorréncia e Precos, Lisboa, p.22.
222 0omo se constata as primeiras duas sdo de abordagem positiva, as restantes de abordagem negativa.

233 Cofy. MIGUEL MENDES PEREIRA, 0p. cit, p.134.
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Ou seja, estas condicdes sao de verificacdo cumulativa (a excecdo so se aplica se todos
0s requisitos se encontrarem preenchidos) e exaustiva (ndo sdo necessarios outros fatores
justificativos), cabendo as empresas apreciar?, em cada situacao concreta, se o acordo, decisao
de associacdo ou pratica concertada preenche efetivamente as quatro condicdes justificativas,
sem ser necessario, assim, proceder a qualquer notificacdo prévia com a consequente espera
pela autorizacao. Deste modo, existe atualmente uma presuncao /uris tantum da legalidade dos
acordos, decisdes ou praticas concertadas que preencham os requisitos previstos no n°3 do art.
101°.

A verificacdo das supra enunciadas condicdes conduz a uma isencao individual, ou seja,
ha que apreciar se estao preenchidos os requisitos para um determinado caso ser ou nao
justificado. Porém, a par com estas isencdes existem igualmente, numa perspetiva de
simplificacdo, as isencdes categoriais. Ou seja, uma pratica considerada restritiva por forca do
art. 101° n°1/ art.9° pode ainda ser alvo de uma isencdo categorial, desde que para a situacao
em causa exista um regulamento de isencdo aplicavel e os requisitos desse especifico
regulamento estejam preenchidos.

Nestas circunstancias as empresas ja nao necessitam de observar caso a caso 0s quatro
pressupostos, na realidade basta o comportamento em causa encontrar-se abrangido por um
dos Regulamentos de isencdo existentes. Ha, assim, aqui um beneficio de isencdo categorial,
que so pode ser afastado, sendo o comportamento em causa proibido — para o futuro -, através
da sua retirada formal pela Comissdo Europeia ou pela Autoridade Nacional da Concorréncia
(cfr. art. 1°, n°2, do Regulamento n°1/2003; art. 10°, n°4 da Lei n°19/2012). De realcar que
esta retirada tem de ser justificada pela entidade em causa, demonstrando que a pratica
enquadra-se no n°1 do art.101/n°1 do art.9° e que as condicdes do n°3 do art.101°/art.10° nao
se encontram preenchidas. Por sua vez, os tribunais nacionais ja nao detém qualquer
competéncia para o afastamento de tal beneficio, cumpre frisar.

Atualmente e no que releva para o presente trabalho, sao relevantes os seguintes

Regulamentos de Isencao:

224 Eota tarefa incumbe as empresas desde o Regulamento n® 1/2003, que tém assim a seu cargo a apreciacdo caso

a caso do acordo em questao.
25 Cfr. o considerando 38 do Regulamento 1/2003, relativamente as situacdes em que as empresas podem recorrer
as Orientacdes da Comissdo. Ver igualmente a “Comunicacdo da Comissdo sobre a orientacdo informal relacionada com
questoes novas relativas aos artigos 81° e 82° do Tratado CE que surjam em casos individuais (cartas de orientacdo)”, publicada

no JOUE C 101, 27.04.2004, pp. 78-80.
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i) Regulamento (UE) n® 330/20102 da Comissao de 20 de abril de 2010, relativo
a aplicacao do artigo 101°, n° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao

Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas;

ii) Regulamento (UE) n° 461/2010% da Comissao de 27 de maio de 2010, relativo
a aplicacao do artigo 101°, n° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia a certas categorias de acordos verticais e praticas concertadas no setor

dos veiculos automoveis.

Como sublinham AZEEM BANGY e JORGE FRAZAO, “estes regulamentos identificam o tipo
de acordos a que se aplicam, indicam as clausulas autorizadas e as clausulas proibidas, definem
as condlicoes em que a isencdo é retirada e incluem ainda o prazo da sua validade uma vez que
S80 produzidos por tempo limitado” .

Por forca da remissao existente no n® 3 do art. 10° da Lei n°19/2012, os Regulamentos
de Isencéo por categoria supra referidos, aplicados pelos orgaos da UE, sao igualmente passiveis
de aplicacao no ambito nacional. Estipula o seguinte a disposicao em questao:

“3 - Séo considerados justificados os acordos entre empresas, as praticas concertadas

entre empresas e as decisoes de associacoes de empresas proibidos pelo artigo anterior

que, embora ndo afetando o comércio entre os Estados membros, preencham os
restantes requisifos de aplicacdo de um regulamento adotado nos termos do disposto no
n.°3do artigo 101. ° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”.

Quanto ao Regulamento n° 330/2010, o seu art. 2° descreve as situacoes abrangidas
pela isencdo legal do Regulamento, ndo lhes sendo assim aplicavel o n°1 do art. 101° ( “ros
termos do artigo 101° n° 3, do Tratado e sem prejuizo do disposto no presente regulamento, o
artigo 101° n.°1, do Tratado, é declarado inaplicavel aos acordos verticais” - n°1 do art. 2).

O art. 3° vem por sua vez impor um limite a isencdo - o da quota de mercado®.

Estipula assim o seu n°1:

226 g bstituiu o Reg. (CE) n° 2790/1999, e entrou em vigor em 1 de junho de 2010.

27 \eio substituir o Reg. (CE) n°1400/2002, e entrou em vigor a 1 de junho de 2010.

28 A distribuicdo e a compra exclusiva na regulamentacao comunitaria de concorréncia», Série Cadernos, n°11,
junho, 1991, Direccao-Geral de Concorréncia e Precos, Lisboa, p. 14.

29 Cfr. art. 7° do Regulamento e a Comunicacdo da Comissao Europeia — “Orientacoes relativas as restricoes
verticais”, JOUE, C 130, 19.05.2010, pp. 1-46, em especial seccdo V “Definicdo do Mercado e Calculo da Quota de Mercado”.

Esta seccao fornece esclarecimentos importantes para melhor percecao da quota de mercado.
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“A isencdo prevista no artigo 2° é aplicavel na condicdo de a quota de mercado do
fornecedor nao ultrapassar 30 % do mercado relevante em que vende os bens ou servigcos
contratuais e de a quota de mercado do comprador néo ultrapassar 30 % do mercado relevante
em que compra os bens ou servigos contratuais”.

Ou seja, “nos termos do artigo 3° do Regulamento de Isencdo por Categoria, é a quota
do fornecedor no mercado em que vende os bens ou Servigcos contratuais e a quota do
comprador no mercado ou mercados em que adquire 0s bens ou Servicos contratualis que
determinam a aplicacdo da isencdo por categoria. Para que a isencdo por categoria Seja
aplicavel, as quotas de mercado do fornecedor e do comprador ndo podem, cada uma delas,
exceder o limiar de 30 %" »~.

Por sua vez, o artigo 4° prevé uma lista das restricdes verticais denominadas “graves”
(enumeradas nas alineas a) a e) do artigo) que quando incluidas num acordo vertical levam a
sua imediata exclusdo do ambito de aplicacdo do Regulamento. Ou seja, “guando uma destas
restricoes graves é incluida num acordo, presume-se que o acordo é abrangido pelo artigo 101.°,
n° 1. Presume-se [gualmente que é improvavel que o acordo preencha as condicoes
estabelecidas no artigo 101°, n° 3, ndo sendo assim aplicavel a isencdo por categoria” #.

Por sua vez, o art. 5° do Regulamento exclui do seu ambito de aplicacdo certas
obrigacdes (v. alineas a), b) e ¢) do n°1), independentemente da quota de mercado referida
supra ser ou nao ultrapassada. Porém, cumpre realcar, se a obrigacdo excluida pelo art. b°
puder ser separada do resto do contetido do acordo vertical, o0 Regulamento de Isencao continua
a ser aplicado a essa parte restante>2,

0 art. 6° contem os casos em que a Comissao pode declarar que o Regulamento nédo é
aplicavel: (redes paralelas de restricdes verticais idénticas que representem mais de 50% de um
mercado relevante), ou seja, em relacdo aos acordos verticais que contenham determinadas
restricdes e abrangidos pelo art. 6°, é suprimido o beneficio da aplicacdo do Regulamento de

Isencao, retornando-se assim a aplicacdo do art. 101° n°1 e n°3 =4, De realcar que “fa/ medida

230 . ~ . . . ~ . . L~ ..
Ponto 23 da Comunicacdo da Comissdo Europeia — “Orientacoes relativas as restricoes verticais” (de ora em

diante designada por “Orientacoes”).
31 ponto 47 das Orientacoes.

BLy ponto 65 das Orientacoes.

233 para uma melhor explicacao cfr. pontos 79 a 85 das Orientacdes.

24 cf, ponto 80 das Orientacoes.
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nao se destina a empresas individuais, dizendo antes respeito a todas as empresas cujos
acordos estejam definidos num tal regulamento de inaplicabilidade” .

Quanto ao Regulamento n° 461/2010=¢ a estrutura seguida, quanto aos “acordos
verticais relativos aos servicos pos- -venda do setor dos veiculos a motor”z7, & bastante idéntica
mas agora respeitante a um setor especifico. Por conseguinte, o art. 4° descreve 0s casos
abrangidos pela isencdo do Regulamento, o art. 5° exclui do seu ambito de aplicacdo as
designadas “restricdes graves”, enumeradas nas alineas a), b) e c), e o art. 6° prevé os casos
em que a Comissao pode declarar a inaplicabilidade do Regulamento.

Quanto ao procedimento de retirada defende a Comissdo que “a@ presuncdo de
legalidade conferida pelo Regulamento de Isencdo 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 condlicoes do artigo 101° n° 3”2, As autoridades nacionais tém competéncia
para a retirada do beneficio quando os efeitos dos acordos verticais cingirem-se ao territorio de
um EM ou parte deste, constituindo este territério o mercado geografico relevante. Nestes casos
tanto a Comissdo como as autoridades desse Estado-Membro tém competéncias para o

procedimento de retirada.

3.8.2. Quanto aos abusos de posicio dominante: art.102° do TFUE e
art.11° da LdC

Comparando o artigo 101° do TFUE com o art. 102° (e 0 mesmo com a lei nacional)
facilmente se compreende que, ao contrario da primeira norma, a proibicao do abuso de posicao
dominante ndo comporta, pela leitura do corpo da norma, qualquer excecao legal.

Esta visédo de a proibicdo do abuso de posicdo dominante nao comportar derrogacoes,

nao beneficiando assim da possibilidade de justificacdo, foi seguida durante largos anos pelas

25y ponto 79 das Orientacdes.

26 Que tem de ser analisado em conjunto com o Reg. n°® 330/2010 (v. art. 4°).

27 Quanto aos “acordos verticais relativos a compra, venda e revenda de veiculos a motor novos” o art. 3° remete
para o Reg. n° 330/2010.
28 Citacao retirada do ponto 74 das Orientacoes. Cfr. ainda quanto ao procedimento de retirada pontos 75 a 78 das
Orientacoes.
29 No entanto, na vigéncia do DL n°® 371/93, de 29 de outubro, 0 art. 5° contemplava expressamente a possibilidade

de as praticas restritivas da concorréncia por parte de empresas em posicdo dominante serem objeto de isencéo.
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instituicdes europeias € nacionais, e ainda continua atualmente a ser a abordagem
principalmente defendida pela doutrina e jurisprudéncia.

Porém, lentamente, tal visao tem-se alterado, comecando a surgir quem defenda que o
art. 102° também deve fornecer a possibilidade de justificacdo, devendo-se assim analisar caso
a caso se efetivamente aquele dado comportamento origina efeitos prdé concorrenciais, ou se 0s
seus efeitos positivos superam os negativos. Na realidade, a Ultima década tem sido
especialmente proficua nas discussdes em torno da aplicacdo do art. 102° e da evidente
necessidade de reforma da norma em si, discutindo-se amplamente a inadequacdo da
designada per se illegality.

Nesta senda, a Comissdo Europeia desencadeou um processo de reforma e
modernizacdo da aplicacdo do art. 102°, privilegiando assim os efeitos sobre a forma.

Este processo pode ser observado segundo dois importantes marcos, levados a cabo
pela Comissao: 1) no final de 2005 foi publicado um documento, aberto a consulta publica,
intitulado “DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty fo
exclusionary abuses” (de ora em diante designado por “Discussion Paper’)>; 2) em 2009, foi
publicada a “Orientacdo sobre as prioridades da Comissao na aplicacdo do artigo 82° do Tratado
CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante” #.

De uma leitura atenta da Orientacdo supra referida compreende-se que ha ali
inegavelmente um abandono da posicdo centrada na forma, em detrimento de uma que opte
pela analise dos concretos efeitos do comportamento em causa.

Estipula assim o ponto 28 da Orientacao:

“Na aplicacdo do artigo 82° a Comissdo pretende analisar [gualmente as alegacoes
apresentadas pela empresa em posicdo dominante de que o seu comportamento é justificado.
Uma empresa em posicdo dominante pode fazé-lo, quer demonstrando que o seu
comportamento € objetivamente necessario, quer demonstrando que o seu comportamento
produz ganhos de eficiéncia substanciais, que compensam qualquer efeito anticoncorrencial a
nivel dos consumidores. Neste contexto, a Comissao ird avaliar se o comportamento em questdo
é indispensavel e proporcionado ao objetivo alegadamente pretendido pela empresa em posicao

dominante”.

240 Disponivel em http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf
241 JOUE C 45/7, 24.02.20009.
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Nos pontos 29 e 30 da referida Orientacdo a Comissao define, recorrendo a exemplos,
as condicdes necessarias para que um comportamento seja considerado objetivamente
necessario e proporcional (“justificacao objetiva”) ou justificado por ganhos de eficiéncia2.

A jurisprudéncia do TJUE tem também, ainda que a passos lentos e timidos, seguido
esta tendéncia, admitindo assim que uma empresa em posicdo dominante possa demonstrar
que o seu comportamento, imputado como abusivo, € objetivamente necessario ou que 0s seus
efeitos podem ser compensados por consideracdes de eficiéncia, escapando assim a proibicao
do art. 102°.

Nas palavras do Acordao do TJ, de 27.03.2012, no caso Post Danmark A/S contra
Konkurrenceradet,

“No caso de o drgado jurisdicional de reenvio concluir, apesar de tudo, no final dessa
apreciacdo, que o comportamento da Post Danmark produz efeifos anticoncorrenciais, ha que
recordar que uma empresa que detém uma posicdo dominante pode justificar acoes suscetiveis
de cairem no 4dmbifo da proibicdo enunciada no artigo 82.° CE (v., neste sentido,
designadamente, acdrddos de 14 de fevereiro de 1978, United Brands e United Brands
Continentaal/Comissédo, 27/76, Colet, p. 77, n.° 184, de 6 de abril de 1995 RIE e
ITP/Comissdo, C-241/91 P e C-242/91 P, Colet,, p. I-743, n= 54 e 55, e TeliaSonera Sverige,
Ja referido, n.> 31 e 75).

Em particular, essa empresa pode demonstrar, para esse efeifo, que o Seu
comportamento é objetivamente necessario (v., neste sentido, acordao de 3 de outubro de 1985,
CBEM, 311/84, Recueil, p. 3261, n.° 27) ou que o efeito de eliminacdo que este comporia
pode ser compensado, ou mesmo superado, por ganhos de eficiéncia suscetiveis de beneficiar
também o consumidor (acorddos de 15 de marco de 2007, British Airways/Comissao,
C-95/04 P, Colet.,, p. -2331, n.° 86, e TeliaSonera Sverige, ja referido, n. ° 76).

A este respeifo, compete a empresa que detém uma posicdo dominante demonstrar que
0s ganhos de eficiéncia suscetiveis de resultar do comportamento em causa neutralizam os
provaveis efeitos prejudiciais na concorréncia e os inferesses dos consumidores nos mercados
afetados, que estes ganhos de eficiéncia foram ou sédo suscetiveis de ser realizados gracas ao

referido comportamento, que este é indispensavel a realizacdo destes e que nio elimina uma

22 Importa cfr. a este respeito os casos Hilti (Ac. do Tribunal de 1? Instancia de 12.12.1991, proc. T-30/89) e Tetra

Park (Ac. TJ de 14.11.1996, proc. C-333/94). Na Comunicacado supra referida a Comissao acaba por acolher, no fundo, os
argumentos que ja tinham sido utilizados e discutidos naqueles dois casos, mas na altura sem sucesso.
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concorréncia efetiva ao suprimir a ftotalidade ou a malor parte das fontes existentes de
concorréncia atual ou potencial” *=.

Em suma, apesar do conceito de justificacdo objetiva encontrar-se ausente dos
Tratados, o certo é que este tem sido abordado pelas instituicdes europeias (TJUE e Comissao
Europeia) aquando da aplicacdo do art. 102° do TFUE. Paulatinamente a jurisprudéncia e a
doutrina tém acordado para a necessidade de uma nova abordagem, mais global e eficaz, da
politica da concorréncia da Unido, percebendo que o sistema de proibicao per se, sem qualquer
analise do caso e das concretas circunstancias, podera nao ser a melhor solucao.

Nas palavras de SOFIA OLIVEIRA PAIS, “apesar da letra do art. 102° do TFUE néo fazer
qualquer referéncia ao conceito de justificacdo objectiva, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
e a praxis da Comissdo acolheram-nos e desenvolveram-no, aproveitando a nocdo lata de abuso
perfilhada no caso Hoffmann-La Roche, permitindo, assim, solucdes mais adequadas a realidade
através de uma andlise casuistica” .

Apesar de existirem na doutrina vozes dissidentes?s, cremos que a consideracao de
justificacdes objetivas e de ganhos de eficiéncia no que concerne ao art. 102 do TFUE é um
importante passo no processo de modernizacdo das politicas da concorréncia, assim como na
aplicacao coerente das normas concorrenciais. A UE tem que se adaptar as novas e renovadas
exigéncias do mercado e as diversas situacdes que ao longo das ultimas décadas foram surgindo
serviram para demonstrar que a preferéncia pela forma em detrimento dos efeitos ndo é decerto
0 caminho mais correto. Deste modo, a verdade & que so a pratica dira qual a interpretacéo do

art. 102° do TFUE que melhor se coaduna com as exigéncias do mercado concorrencial e da

23 Pontos 40, 41 e 42, processo C-209/10. Cfr. igualmente com interesse a jurisprudéncia referida nos pontos 40 e

41 pelo acérdao supra citado.

24 «Proibicdo de importacdes paralelas e justificacdo objectiva no Direito da Concorréncia da Unido Europeia» in
Estudos em Memdria do Professor Doutor J.L. Saldanha Sanches, vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 633. Cfr.
igualmente, acerca da questao da justificacdo objetiva, Ricardo Bordalo Junqueiro, op. cit, pp. 118 e 119.

% podemos encontrar na doutrina, quer estrangeira, quer portuguesa, autores que langcam duras criticas sobre esta
abordagem. A este respeito importa cfr. as conclusées do advogado-geral F. G. JACOBS, apresentadas em 28.10.2004 no caso
Syfait, proc. C-53/03, ponto 72. Nas suas palavras “ao contrario do artigo 81.° CE, o artigo 82. ° CE néo prevé expressamente
situacoes de isencdo de condutas que normalmente cairiam no seu ambito de aplicacdo. Com efeito, o facto de a conduta ser
caracterizada como «abuso» mostra precisamente que ja foi formulado um juizo negativo, em contraposicdo com a terminologia
usada no artigo 81. ° CE, «impedir, restringir ou falsear a concorréncia». Na minha opinido, €, por isso, mais rigoroso afirmar que
certos tipos de conduta de empresas com posicdo dominante ndo cabem de todo na categoria de abuso”. Na doutrina
portuguesa importa cfr. MIGUEL MOURA E SILVA, «A Tipificacdo da Recusa de Acesso a Infra-Estruturas Essenciais como Abuso de
Posicdo Dominante na Lei da Concorréncia», Revista da Concorréncia e Regulacdo, ano |, n°1, janeiro-marco 2010, pp. 277-278,
que apresenta uma posicdo bastante idéntica ao advogado-geral. Defende este autor, p.278, que “...as consideracoes de
eficiéncia podem, de facto, desempenhar um papel na economia do artigo 102°. Todavia, a sede adequada para tais
consideracdes € o praprio conceifo de abuso e a delimitacdo das condutas que devem ou nao ser subsumidas a essa nogao.
Sustentar, a exemplo do artigo 101°, uma isencdo para os abusos de posicdo dominante é uma contradicdo nos termos”.
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eventual necessidade de uma passivel alteracdo do artigo. No entanto como ja dizia o poeta

Antonio Machado “o caminho faz-se caminhando”.

4. A aplicacao das regras da concorréncia da UE pelos Tribunais Civis

Portugueses (private enforcement)

O problema da jurisprudéncia portuguesa, com especial destaque para o Supremo
Tribunal de Justica, prende-se precisamente com a aplicacdo das regras de defesa da
concorréncia da UE. Na realidade, parece existir por parte dos tribunais portugueses uma
enorme relutancia a aplicar, em concreto, os artigos 101° e 102° do TFUE, sendo bastante
comum as decisdes nem sequer fazerem referéncia ao direito da UE, ou caso o facam a alusao
€ breve.

Na realidade, enquanto a atividade da Autoridade da Concorréncia tem ganho especial
importancia e notoriedade publica - com pareceres e estudos publicados, conferéncias e road-
shows realizados por todo o pais com vista a informar e sensibilizar a populacado; com a
Autoridade sempre atenta aos comportamentos das empresas, sancionando com coimas as
praticas anticoncorrenciais -, ja os tribunais portugueses nao assumem esse protagonismo,
bastando uma simples pesquisa pelas decisdes proferidas para se constatar facilmente que os
Tribunais Civis ndo estdo suficientemente preparados e atualizados para aplicar o Direito da UE,
na vertente da concorréncia, o que justifica assim o reduzido nimero de decisées a esse
respeito.

A entrada em vigor, em 2004, do Regulamento n.° 1/2003, operou uma grande
mudanca no que a aplicacdo das regras da concorréncia diz respeito. Com este regulamento
passou a existir um regime de competéncias paralelas, o que significa que tanto a Comisséo
como as Autoridades da Concorréncia e os Tribunais nacionais passaram a podem aplicar as
disposicdes concorrenciais da UE. Deste modo, os tribunais nacionais passaram assim a poder

aplicar (por via da chamada “aplicabilidade direta”) o direito da concorréncia da UE a um acordo

26 7 este respeito importa cfr. dois artigos bastante interessantes:

a) um artigo da autoria de JOAQUIM CAIMOTO DUARTE e TANIA LUISA FARIA, intitulado «A Aplicacdo do Direito da
Concorréncia da Unido Europeia pelos Tribunais Comuns em Portugal (Ac. da Relacao do Porto de 12.04.2010)« in Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n° 26, maio-agosto 2010, pp.49-54, livremente acessivel na Internet através do seguinte endereco:
http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2592/documento/articuloUM.pdf?id=3022

b) um artigo da autoria de MIGUEL SOUSA FERRO, «A obrigatoriedade de aplicacdo do direito comunitario...», cit,
pp.271- 351.
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que “afete o comércio entre os Estados-Membros”, a par com a Comissado ou posteriormente a
esta.

A par com este regulamento, a colaboracao entre a Comissao e os Tribunais Nacionais
encontra-se igualmente prevista na Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperacdo, ja supra
referida.

Por conseguinte, atualmente, os Tribunais nacionais podem na analise de um caso
decidir pela aplicacdo dos arts. 101° e 102° do TFUE, sem a necessidade de as disposicdes
nacionais serem aplicadas em paralelo, ou seja, o direito da UE tem plena aplicacao no campo
nacional, podendo os Tribunais decidir em sede do mesmo. A nao olvidar que o principio do
primado do direito da UE exige que em caso de incompatibilidade entre as disposicoes legais os
tribunais nacionais devem conferir primazia ao direito da UE, ndo aplicando assim qualquer
norma nacional que esteja em contraditoriedade com as regras da Uniao.

Nao obstante tudo o supra exposto, até a0 momento tém sido escassas as decisbes
judiciais proferidas pelos Tribunais portugueses que efetivamente dao guarida ao direito da UE e
0 aplicam ao caso*. O problema prende-se muitas vezes com o desconhecimento e falta de
preparacao dos juizes nacionais em relacao ao direito da UE. Sucede, alids, frequentemente o
direito da UE nem sequer ser referido ou quando o & os juizes limitam-se a uma analise breve e
sucinta concluindo que as disposicoes nao tém aplicacao ao caso, optando assim pelo direito
nacional.

Ora, como sabemos o critério base para o direito da UE ser aplicado prende-se com a
afetacdo do comércio entre os Estados-Membros. No entanto, sucede que os tribunais
portugueses tém uma certa dificuldade em interpretar corretamente este requisito, considerando
na maior parte das suas decisdes que a pratica em causa nao afeta o comércio entre os
Estados-Membros, olvidando assim de forma recorrente que mesmo aquando da presenca de
acordos meramente nacionais estes podem ter efeitos “externos”.

Nas palavras de MARIO PAULO TENREIRO, ‘“um acordo puramente nacional
pode...justamente contribuir para isolar o mercado dificultando assim a interpenetracdo

«“.

econdmica desejada pelo Tratado™® . Um determinado acordo nacional pode impedir “a

247 N . ~ L n . . . . L N
Quanto a aplicacao do Direito da Concorréncia pelos nossos Tribunais, quer a nivel do direito portugués, quer a

nivel do direito da UE, importa cfr. a pagina de /nfernet: http.//www.institutoeuropeu.eu/en/biblioteca-ie/base-de-adados-
jurisprudencial/jurisprudencia-portuguesa,/ private-enforcement/208-private-enforcement-do-direito-da-concorrencia, que
disponibiliza um conjunto de sentencas e acordaos referentes a casos de private enforcement do Direito da Concorréncia por
tribunais portugueses.

28 Op. cit, p. 242.
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penetracdo, no mercado nacional, de outras empresas ou de produtos provenientes de outros
Estados-membros, o que redunda no [solamento do mercado nacional (acordo de proteccdo do
mercado nacional, em sentido amplo), contrario aos fins do Tratado de Roma” 2».

A ndo esquecer igualmente que as praticas em dissidio levadas a Tribunal ndo devem
ser analisadas isoladamente, mas em face do contexto em que se inserem. Por exemplo, pense-
se numa obrigacdo de compra exclusiva entre A e B que é sujeita a apreciacdo juridica: se o
tribunal se limitar a analisar o contrato entre A e B é provavel que entenda que o direito da UE
nao tem aplicacao ao caso, uma vez que aquele contrato apenas vale num determinado territorio
(por exemplo o concelho de Braga). No entanto, no caso dos grandes produtores sucede
frequentemente que a distribuicdo dos seus produtos é efetuada mediante contratos-tipo por
todo o territorio nacional, ou seja, na realidade aquela clausula esta presente em todo o pais, por
via dos diversos contratos que o concedente A encetou com os concessionarios, B, C, D, E, etc.
Ora, nestes casos ha que atentar, assim, ndo ao efeito isolado mas ao efeito cumulativo que tal
obrigacdo provoca sobre a concorréncia, o que podera em ultimo caso conduzir a conclusao de
que o direito da UE é aplicavel. Isto porque se todo o territério nacional estiver fechado a entrada
de novas empresas concorrentes de outros EM, entdo ha aqui uma pratica passivel de afetar o
comeércio entre os Estados-Membros.

A par com esta questdo importa nao olvidar que mesmo quando uma determinada
pratica ndo afeta o comércio entre os EM, o direito da UE continua a ter aplicacdo no direito
nacional, devendo a suas regras ndo ser desconsideradas (TFUE, Regulamentos, Comunicacdes
da Comissdo, etc.). Por exemplo, quanto a possibilidade de justificacdo de acordos
anticoncorrenciais, o n° 3 do art. 10° da Lei n°19/2012 prevé a expressa possibilidade de
aplicacao no ambito nacional dos Regulamentos de Isencéao por categoria existentes, aplicados
pelos orgaos da UE. Estipula o seguinte a disposicao em questao:

“3 - Sdo considerados justificados os acordos entre empresas, as praticas concertadas

entre empresas e as decisoes de associacoes de empresas proibidos pelo artigo anterior

que, embora ndo afetando o comércio entre os Estados membros, preencham os
restantes requisitos de aplicacdo de um regulamento adotado nos termos do disposto no

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

%9 MIGUEL COUCEIRO NOGUEIRA SERENS, Direito da Concorréncia e acordos de compra exclusiva (praticas nacionais e
praticas comunitarias), Volume 5 da Colecdo Argumentum, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 50.
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Ou seja, mesmo que um determinado acordo seja puramente nacional, sem qualquer
efeito “externo”, isso nao impede que o direito da UE seja tido em linha de conta®, o que
imperativamente se traduz na necessidade de os Tribunais nacionais estarem preparados para a
aplicacdo e apreciacdo do Direito Concorrencial da Unido, o que infelizmente ndao é o que
sucede.

De notar igualmente que o facto de o Direito da Concorréncia ainda ser uma area
bastante desconsiderada no ambito dos cursos de Direito, contribui em muito para o
desconhecimento generalizado por parte da maioria dos operadores juridicos. Na maior parte
das Universidades o Direito da Concorréncia ndo merece qualquer tratamento especifico, sendo
a sua analise frequentemente relegada para segundo plano, o que urge mudar.

Apesar de os tribunais estarem a dar importantes passos nesse sentido, ainda ha muito
para melhorar. Apesar de todos os desenvolvimentos do Direito da Concorréncia, com o
alargamento de competéncias aos operadores juridicos nacionais, a verdade € que o mesmo
ainda nao ¢é suficientemente conhecido, quer pelos Tribunais (magistrados, advogados,
funcionarios judiciais...) como pelos particulares, o que conduz a erros de analise e a grandes

reticéncias na sua aplicacao.

5. Indemnizacao das vitimas de infracoes ao Direito da Concorréncia:

publicacao da Diretiva »

Chegados a este ponto, importa realcar, ainda que a titulo bastante breve, que em 5 de

dezembro de 2014 foi publicada no Jornal Oficial da UE a Diretiva do Parlamento Europeu e do

20 | nfelizmente n3o foi este o caminho seguido, por exemplo, pelo Acordao do STJ de 05.03.2009 ou pelo Acérdao do

STJ de 20.06.2013. Nas palavras deste Gltimo acordao, “ndo obstante a regra do primado do direito comunitario e da sua
prevaléncia sobre o direito nacional, a verdade é que o Regulamento CE n° 1475/95, de 28/6/95, ja substituido pelo
Regulamento CE n° 1400,/2002, de 31/7/2002, regulando a aplicacéo do art. 85.°, n° 3 do Tratado da Unido Europeia a certas
categorias de acordos de distribuicéo e de servico de venda e pds-venda de veiculos automovers, aplica-se apenas, como direito
comunitario, quando estiverem em causa relagdes transfronteiricas”.
»1 a) Quanto a questao das indemnizagdes por violagdo das disposicdes sobre a concorréncia importa cfr. o trabalho
interessante feito por FILIPA DANIELA COUTO CAMPOQS, intitulado A reparacdo dos danos sofridos em violacdo das regras europeias
aa Concorréncia, no ambito do Mestrado em Direito Ciéncias Juridico-Econémicas, realizado sob a orientacdo do Prof. Doutor
José Neves Cruz, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, julho de 2014. Este trabalho pode ser liviemente consultado
em http://sigarra.up.pt/fdup/pt/publs pesquisa.FormView?p id=105033

b) Importa consultar ainda quanto a quantificacdo dos danos sofridos a “Comunicacéo da Comissdo sobre a
quantificacdo dos danos nas acoes de indemnizacdo que tenham por fundamento as infracdes aos artigos 101° e 102° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia” (e respetivo Guia Pratico), JOUE C 167, de 13.06.2013, pp. 19 e ss.
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Conselho relativa as acdes de indemnizacdo por infracdo as disposicées do direito da
concorréncia dos EM e da UE>2,

Como sabemos, as praticas restritivas da concorréncia lesam substancialmente os
consumidores e as empresas. Deve, assim, ser garantido ao lesado o direito a reparacao dos
danos sofridos em virtude de uma infracdo das regras da concorréncia.

Como ¢ sublinhado no considerando terceiro da Diretiva “a plena eficdcia dos artigos
101.° e 102° do TFUE e, em especial, o efeito prético das proibicoes neles estabelecidas
pressupoem que qualquer pessoa, incluindo consumidores e empresas, ou autoridade publica
possam pedir reparacdo junto dos tribunais nacionais pelos danos sofridos em virtude de uma
violacdo de tais disposicoes”.

Por sua vez, o considerando décimo terceiro reforca que “o direifo a reparacdo é
reconhecido a qualquer pessoa singular ou coletiva — consumidores, empresas e autoridades
publicas, sem distincdo -, independentemente de existir uma relacao contratual direta com a
empresa infratora* e de ser previamente declarada a infracdo por uma autoridade da
concorréncia’.

Ora, o artigo 1° da Diretiva, com a epigrafe “objeto e ambito de aplicacao”, estabelece o

seguinte:

“1. A presente diretiva estabelece certas regras necessarias para assegurar que
quem sofra danos causados por uma infracdo ao direito da concorréncia por uma
empresa ou associacdo de empresas possa exercer efetivamente o direifo a pedir
a reparacdo integral desses danos por essa empresa ou associacdo. A presente
diretiva estabelece regras que fomentam a concorréncia ndo falseada no mercado
interno e eliminam os obstdculos ao seu bom funcionamento, assegurando uma

protecdo equivalente em toda a Unido para as pessoas que sofram tais danos.

52 Dirgtiva 2014/104/UE, de 26 de novembro de 2014, “relativa a certas regras que regem as acgbes de
indemnizacado no ambito do direito nacional por infracdo as disposicdes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da
Uniao Europeia”, publicada no JOUE L 349, de 5 de dezembro de 2014, pp. 1-19.

23 A este respeito importa consultar o Acordao do TJ de 20.09.2001, Courage Ltd contra Bernard Crehan e Bernard
Crehan contra Courage Ltd e outros, proc. C-453/99, C.J. 2001 1-06297. Defendia o Tribunal que “wuma parte num contrato
suscetivel de restringir ou falsear o jogo da concorréncia, na acegdo do artigo 85.° do Tratado CE (atual artigo 81.° CE), pode
invocar a violacao desta disposicao para obter protecéo jurisdicional («reliefs) contra a outra parte contratante. O artigo 85. ° do
Tratado opde-se a uma norma de direifo nacional que proiba uma parte num contrato suscetivel de restringir ou falsear o jogo da
concorréncia, na acecdo da referida disposicdo, reclamar uma indemnizacdo em reparacdo de um prejuizo decorrente da
execucao do referido contrato pelo simples motivo de o autor do pedido ser parte no mesmo contrato”.
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2. A presente diretiva estabelece regras para a articulacao entre a aplicacéo das
regras de concorréncia pelas autoridades da concorréncia e a aplicacdo dessas

regras em acoes de indemnizacdo perante os tribunais nacionais”.

Os Estados-Membros tém até 27 de dezembro de 2016 para adotarem as disposicdes

legais, regulamentares e administrativas necessarias para dar cumprimento a Diretiva em

questdo (art. 21° da Diretiva).

95



96



CAPITULO IIL.
A COMPATIBILIDADE DO CONTRATO DE CONCESSAO COMERCIAL COM AS
REGRAS DE DEFESA DA CONCORRENCIA

1. Razio de ordem

Depois de uma analise, ainda que extensa mas acima de tudo necessaria, do Direito da
Concorréncia importa chegados a este ponto, apés o enquadramento necessario para a
percecao deste tema, abordar convenientemente o problema em causa: o da compatibilidade do
contrato de concessdo comercial com as regras de defesa da concorréncia, tanto de uma
perspetiva nacional como europeia, dado o primado do direito da UE sobre o direito nacional
(art. 8° n° 4, da CRP).

Tendo em linha de conta as clausulas supra analisadas no capitulo | referentes ao
conteludo do contrato de concessdo comercial, e as disposicoes normativas de defesa da
concorréncia apreciadas no capitulo I, é impossivel ndo constatar que algumas obrigacdes
impostas ao concessionario e determinadas praticas levadas a cabo pelo concede poderao
levantar alguns problemas, nomeadamente do ponto de vista do Direito da Concorréncia.

Como o proprio Professor MENEZES CORDEIRO sublinha “o contrato de concessdo deve
ser cuidadosamente conjugado com as regras da concorréncia, designadamente as derivadas do
Tratado de Roma e introduzidas, depois, nas diversas ordens infernas dos paises que hoje
compoem a Unido Europeia” .

Ora, como sabemos as “praticas restritivas da concorréncia”, entendidas aqui em
sentido global, incluem os acordos, as praticas concertadas e as decisdes de associacoes de
empresas (relevando para o caso apenas a questdo dos acordos), presentes atualmente a nivel
europeu no art.101° do TFUE e a nivel nacional no art.9° da LdC; os abusos de posicao
dominante, previstos no art.102° do TFUE e no art.11° da LdC; e por fim os abusos de
dependéncia economica, previstos no art.12° da LdC e sem qualquer consagracao a nivel da UE.

Nao obstante, neste topico ndo serao abordadas todas as potenciais e eventuais praticas
restritivas da concorréncia, mas apenas: i) as praticas relacionadas com o contrato de concesséo

comercial (presentes explicitamente no contrato ou praticadas informalmente); e ii) as que mais

2% Do contrato de concessdo comercial», ROA, 2000, ano 60, vol.ll, abril, p. 608.
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comummente levantam problemas do ponto de vista da concorréncia (analisadas sempre sob o

prisma das disposicOes normativas existentes)s.

2. As (potenciais) praticas restritivas da concorréncia
2.1.0brigacoes de exclusividade=s

2.1.1. Introducao

Como supra tivemos oportunidade de observar, a exclusividade, que pode consistir em
obrigacdes tanto a favor de uma das partes do contrato como de ambas, nao é essencial ao
contrato de concessao comercial, nem decorre do seu nucleo de clausulas essenciais, podendo
porém ser estipulada a luz da autonomia das partes (art. 405° do Cédigo Civil).

Apesar de a exclusividade ndo ser essencial a caracterizacao do contrato a verdade ¢
gue a mesma surge com bastante frequéncia na figura da concessdo comercial, podendo ser
decomposta em variadas obrigacdes (obrigacdo de ndo concorréncia, distribuicdo exclusiva,
protecdo territorial absoluta...), sendo comum a sua expressa estipulacdo ou pelo menos a sua
pratica. Precisamente por esta razdo, somos da opinido que este € um tema que deve sem
duvida ser aqui analisado, dados os potenciais problemas que a exclusividade suscita do ponto
de vista da concorréncia.

Como AZEEM R. BANGY e JORGE FRAZAO sublinham, “o conceito de exclusividade deve
ser analisado e aprofundado com extremo cuidado em termos de regras de concorréncia.
Porque ele €, a partida, sempre lesivo e perigoso para a concorréncia” .

As obrigactes de exclusividade tanto podem suscitar problemas concorrenciais do ponto
de vista do art.101°/art°9, como no que diz respeito ao art.102°/art.11°, razado pelo qual ambas
as situacdes serdo analisadas. Realce-se porém, como ja supra referido, que as obrigacdes de
exclusividade ndo necessitam de se enquadrar especificamente numa das alineas dessas

disposicoes legais para serem por essa via proibidas; na realidade basta preencherem os

255 . .. iy . Al s ~ . L .
De realcar, ainda, que as potenciais praticas restritivas da concorréncia seréo analisadas maioritariamente numa

perspetiva ascendente, ou seja, as obrigacdes que o concedente impde ao concessionario ou determinadas praticas que o
concedente emprega em relacdo aos seus concessionarios. Nos casos em que considerarmos relevante sera também referido o
caso inverso.
26 Cfr. Bibliografia quanto a clausula da exclusividade: JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, p.34 ss, SOFIA TOME D'ALTE, op.
cit, p.1408 e ss; MARIA HELENA BRITO, op. c/t..; e ISABEL MARQUES DA SILVA, op. cit.

257 «A distribuicao e a compra exclusiva...», ¢it, p. 15.
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pressupostos de aplicacao dos artigos em questdo, uma vez que o catalogo &€ meramente

exemplificativoze,

2.1.2. Problemas associados *»

A exclusividade - estipulada contratualmente ou praticada informalmente - pode
levantar sérios problemas, nomeadamente no que diz respeito a concorréncia, bem publico que
deve acima de tudo ser protegido, uma vez que uma concorréncia saudavel proporciona
beneficios para todas as partes envolvidas©,

As obrigacdes de exclusividade levantam desde logo o problema da liberdade das partes,
em particular a liberdade comercial do concessionario, parte do contrato a que habitualmente é
imposta a exclusividade. Com a estipulacao da exclusividade no contrato de concessdo (na
vertente de uma obrigacao de nao concorréncia) o concessionario deixa de ter a liberdade para
poder escolher os seus fornecedores; os produtos passam a ser adquiridos ao concedente, nao
podendo ele adquirir ou revender produtos concorrentes, salvo autorizacdo expressa (o que pode
dificultar a entrada de novos fornecedores)=.. Na opinido de ANTONIO CASTRO GUERRA, “os
contratos de distribuicdo com exclusividade de compra, sendo rentdveis para as partes
contratantes, sao também geradores de insuficiéncia e portanto condenaveis” »2,

A acrescer existe a delimitacao do territorio, com a frequente proibicdo de vendas ativas
(#.e. a proibicao de promover ativamente a venda dos produtos fora do territério concedido) o que

limita ainda mais a liberdade do concessionario, no sentido de que além de n&o lhe ser

28 Apesar de que observando o catalogo pode-se afirmar que a exclusividade é passivel de ser proibida por via das

alineas b) ou c) do n°1 do art.101° e do n°1 do art.9° e por via da alinea b) do art. 102° e do n°2 do art. 11°.

9 A nivel nacional importa cfr. o caso “Nestlé Portugal S.A.”. Numa primeira fase, em 20.05.2006, a Autoridade da
Concorréncia emitiu uma decisdo de condenacdo da MNest/é pela inclusdo de clausulas de exclusividade nos contratos de
fornecimento de café, com duracéo incerta. A decisdo foi impugnada judicialmente e o TCL devolveu o processo a Adc para
reformulacdo das pecas processuais, tendo a Autoridade nesta segunda fase emitido uma decisdo de arquivamento com
condicdes (29.05.2008).

260 |SABEL MARQUES DA SILVA, op. cit., p.194, sustenta que “ por muito fortes que sejam para as partes os motivos que
as levam a celebracdo de acordos de distribuicdo exclusiva, estes acordos, quase invariavelmente, implicam restricbes a
concorréncia entre as partes no acordo e os agentes economicos a éele estranhos”.

261 a) Importa cfr. o caso Centralcer. A empresa Centralcer, que dispunha de 53% da quota do mercado relativo as
cervejas, proibia os seus distribuidores de venderem produtos concorrentes, pratica que veio a ser condenada pelo Conselho da
Concorréncia, na vigéncia do DL n® 422/83, uma vez que tal proibicao era suscetivel de dificultar o acesso de outros produtores
ao mercado portugués. V. decisdo de 17.12.1986 no processo de contraordenacdo n.° 5/86, CONSELHO DA CONCORRENCIA,
Lisboa — Relatdrio de Actividade, 1986, Ministério da Economia, Lisboa, pp. 88 e ss.

b) De realcar ainda que o STJ no acérdao de 13.01.2005, num caso de distribuicao de cervejas, referiu ao de leve
a possibilidade do acordo em causa violar o Direito da Concorréncia. Defendeu o Tribunal que “afigura-se-nos que, em termos
objectivos, a proibicao de venda imposta a ré no seu estabelecimento de bens (produtos) similares aos da autora viola as normas
da concorréncia’.

22 pylitica de concorréncia em Portugal: contornos, fundamentos e casuistica, GEPE, Lisboa, 1997, p. 92.
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permitido comprar os bens as entidades que lhe aprouver, a possibilidade de revender na area
que bem entender esta igualmente restringida. Com a proibicdo de vender fora do territdrio
definido a atividade do concessionario esta limitada a area geografica acordada, nao lhe sendo
atribuida qualquer liberdade para revender fora daquele territorio (quem vender nessas situacdes
arrisca-se a cessacdo do contrato com justa causa), o que conduz assim a impossibilidade de
concorrer com outros distribuidores que se encontrem nas areas envolventesz:. Ora, a par com a
proibicao de vendas ativas, bastante comum no contrato de concessao, por vezes também é
possivel encontrar em alguns contratos (ou apreciar no contexto pratico) clausulas que proibem
as denominadas vendas passivas®¢, ou seja, aquelas vendas realizadas no decorrer de um
pedido espontaneo de um consumidor que se encontra fora do territério=s. Nestes casos, além
da liberdade do concessionario ser afetada, uma vez que este se vé na obrigacdo de negar uma
encomenda a um cliente simplesmente pela sua origem, é essencialmente a liberdade do
consumidor - liberdade de escolher o concessionario que pratique as condicdes de oferta mais
atrativas — que é prejudicada. De realcar ainda, que outro efeito negativo para o consumidor é o
da possibilidade da pratica de precos mais elevados, e isto porque os distribuidores /n casu
podem praticar “precos e condicoes comercials nos seus territdrios sem sofrer qualquer presséo
concorrencial por parte de outros distribuidores concorrentes” .

Por outro lado, pense-se na situacdo - bastante comum - em que o concedente A,
fornecedor/produtor de bens da marca X, possui uma rede de distribuicdo por todo o territério
nacional, em que os contratos celebrados com os concessionarios sdo idénticos (contratos de
adesdo). Se estipulada a exclusividade (na vertente de uma obrigacdo de ndo concorréncia) com
todos eles isto significa que cada concessionario, por todo o pais, ndo podera adquirir os bens a
marcas concorrentes, nem podera revender fora do territério atribuido. Acrescente-se a
exclusividade territorial a favor do concessionario — ou seja, quando aquele é o Unico da rede de

distribuicao do concedente a revender os produtos naquela area — praticada a larga escala, e o

23 pe realcar que a efetiva existéncia de liberdade de concorréncia entre os distribuidores, ao permitir que estes
concorram livremente entre si sem restricdes, pode conduzir a precos mais baixos, o que beneficia em Ultima linha o
consumidor.
264 Quanto as vendas ativas e passivas na /nternet (as restricoes que sdo permitidas e as consideradas graves)
cumpre consultar as “Orientacdes relativas as restricoes verticais”, pontos 52, 53 e 54.

%5 Cfr. decisdo de condenacao da AdC, em fevereiro de 2015, as empresas Petrogal, Galp Acores e Galp Madeira
(coimas de 9,29 milhdes de euros). Em causa estava a proibicdo, pelas empresas do grupo Ga/p Energia aos seus distribuidores
de GPL em garrafa, de vender fora da area geografica definida no contrato, e isto quer em relacdo as vendas ativas, quer em
relacao as vendas passivas. V. Comunicado 01/2015, livremente disponivel para consulta no sife da AdC.

26y documento “Perguntas e Respostas”, disponivel em conjunto com o Comunicado 01/2015 da AdC, em

concreto a pagina 3.
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mercado repartir-se-a: 0 concessionario A detém a exclusividade no concelho de Braga, o
concessionario B no concelho da Pévoa de Varzim, o concessionario C no concelho de Viana do
Castelo, etc.2.

Ora, esta reparticdo do mercado podera conduzir ao encerramento das possibilidades de
acesso (criacdo de entraves a entrada) ou de expansdo as empresas concorrentes (ou seja, o
possivel encerramento horizontal do mercado), com o consequente isolamento total e absoluto
do mercado. A concorréncia entre as marcas é assim por esta via restringida, e
consequentemente é limitada a escolha dos consumidores.

As empresas (potencialmente) concorrentes que pretendam ingressar no mercado terdo
sérios obstaculos pelo caminho (além dos habituais, inerentes a um estado de concorréncia
“normal”), uma vez que o mercado do produto que elas pretendem fornecer ja se encontra
repartido e os revendedores dos produtos em causa ja se encontram instalados, sem
possibilidade de lhes comprar os produtos, dada a clausula de exclusividade.

Como defende NOGUEIRA SERENS, “do compromisso do revendedor em adquirir um
dado produto junto de um determinado fornecedor resulta a impossibilidade de acesso a esse
mesmo revendedor por parte de outro fornecedor, com evidentes consequéncias negativas para
a concorréncia entre diferentes marcas. Por outras palavras, se o revendedor se obriga a
comprar exclusivamente produtos de determinada marca, o consumidor nao dispoe, junto desse
mesmo revendedor, de qualquer possibilidade de escolha” .

0O mesmo tera de ser apreciado do lado contrario: quando ha uma obrigacdo de
fornecimento exclusivo do concedente para com o concessionario (geral ou apenas respetiva a
determinado territorio). Aqui os entraves criados dizem respeito aos potenciais distribuidores,
aqueles que pretendem entrar no mercado do produto fornecido pelo concedente, mas que dada
a exclusividade nado o conseguem. Deste modo, o principal risco do fornecimento exclusivo a
nivel da concorréncia é o da exclusao de outros distribuidores/”compradores”. Limita-se o
fornecimento apenas a um distribuidor, com o consequente encerramento do mercado°,

Nas palavras de AZEEM BANGY e JORGE FRAZAO “efectivamente, os acordos de

distribuicdo exclusiva na medida em que contemplam a atribuicdo de um exclusivo de revenda

267 . ) . ~ . . .. L. . . .
Como ¢ afirmado nas “Orientacdes relativas as restricoes verticais”, ponto 105, “os eventuais efeitos negativos das

restricoes verticais sdo agravados quando vérios fornecedores e 0s seus compradores organizam as suas atividades comercials
de forma semelhante, o que leva aos denominados efeifos cumulativos”.

268 Op. cit, pp. 54-55.

269 Quanto a distribuicdo exclusiva importa cfr. o Acérdao do TRL de de 09.04.2002, que considerou a pratica em

causa restritiva da concorréncia e como tal nula.
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aos distribuidores, nos fterritdrios que Ihes sdo concedidos, revelam um risco de
compartimentacdo do mercado a nivel da distribuicido com Sérias restricoes da concorréncia
entre distribuidores de produtos idénticos provenientes de um mesmo fabricante” .

Nao se olvide ainda, que a exclusividade estipulada apenas a favor de uma das partes -
unilateral -, que no contrato de concessao comercial & bastante comum recair sobre o
concessionario, propicia uma situacao de desigualdade entre as partes. No limite esta situacao
pode-se consubstanciar num caso de dependéncia economica, com a sua subsequente
exploracdo (abusiva).

Os efeitos negativos das obrigacdes assumem uma maior proporcdo quando elas se
consubstanciam na denominada exclusividade reforcada/fechada (“concessdo fechada”)z:. A
exclusividade reforcada diz respeito aqueles casos em que o concedente atribui o exclusivo em
determinada area territorial apenas aquele concessionario, abstendo-se de ele proprio
comercializar naquela zona, assim como proibindo que outros concessionarios/revendedores
revendam, direta ou indiretamente, na area em questao.

Ou seja, os fornecedores pretendem garantir aos seus distribuidores uma protecéo
territorial absoluta, impossibilitando o acesso de outros distribuidores a area geografica em que
aqueles atuam. Este objetivo tanto pode ser conseguido através da proibicao direta aos outros
distribuidores de operarem no mercado “protegido”, como também pode ser alcancado por
outras formas que permitam encerrar aquele mercado, como por exemplo, a pratica de precos
de venda ou descontos diferenciados, a recusa de conceder um determinado servico pds-venda
ou qualquer outro estratagema que atinga esse fimzz2,

Ora, a protecéo absoluta do territério de concessao, por parte do concedente, provoca o
isolamento total e absoluto do mercado, uma vez que contribui para a sua compartimentacao?s,
impedindo assim “foda e qualquer infromissdo de qualquer outro agente econdmico ou toda e

qualquer importacdo paralela. Se a exclusividade atribuida ao concessionario for de natureza

20 A distribuicdo e a compra exclusiva...», cit, p. 15.
n Situacdo diferente é a concessdo aberta, em que por exemplo se proibe o concessionario de abrir sucursais e
outros suportes fixos fora da sua zona de concessdo, mas nao se o proibe de vender fora dessa zona, desde que nao seja por
aquelas formas referidas. Cfr. JOAO CALVAO DA SILVA, «Concessdo comercial e Direito da Concorréncia», in Estudos Juridicos
(Pareceres), Almedina, Coimbra, 2001, pp. 185-231, em concreto, p. 225.

272 A Comisso ja tomou varias decisdes de recusa de clausulas de protecéo territorial absoluta, quer esse objetivo
seja alcangado por via direta ou indireta. Ver a titulo de exemplo, Decisdo Grunding - Consten, JOUE, n° 161 de 20.10.1964, p.
2545 e ss.; Kodak, JOUE n° L 147 de 07.07.1970, p. 24; e ss. Bayerische Motoren Werke Ag., JOUE, n° L/29 de 03.02.1975,
p.1 e ss.; Peugeot, JOUE, n° L 295 de 18.10.1986, p.26 e ss; Aonica, JOUE n° L 78 de 23.03.1988, pp.34-40.

a0 que torna assim mais dificil a propria interpenetracdo desejada pelo Tratado, o que pode deste modo justificar

gue mesmo um puro acordo nacional possa ter impactos a nivel da UE sendo-lhe, por conseguinte, aplicavel o direito da UE.
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fechada, assegurando uma profeccao terriforial absoluta com provocacdo do isolamento dos
mercados, e com o concedente a celebrar contratos de idéntico conteudo com outros
concessionarios, teremos a reparticdo geografica dos mercados e, no limite, a proibicao de
Importacoes paralelas #* no territorio atribuido a cada concessionario...” .

Esta protecdo absoluta sera tanto mais grave quanto o alcance territorial da mesma. Isto
porque se um contrato de concessao comercial convencionado entre um concedente e um
concessionario nomeado para um EM “contém cldusulas que, directa ou indirectamente,
proibem as exportacoes para outro Estado-membro ou as importacoes paralelas para aquele
Estado-membro, haverd, além das restricoes inerentes aqueles acordos, um atentando
suplementar a concorréncia que afeta o comércio entre os Estados-Membros e tende a perpetuar
as divisdes do mercado comum, através de fronteiras menos visiveis mas jgualmente eficazes”
5, Neste caso aplicar-se-ao aqui as normas de Direito da UE, com as suas respetivas
consequéncias.

Dada a pouca concorréncia existente (pela criacdo dos entraves supra referidos) ha o
risco dos bens passarem a ser distribuidos e revendidos por precos superiores aos que
normalmente seriam praticados num mercado concorrencial. Como sabemos os precos sdo
fixados em funcdo da situacdo do mercado, quanto mais concorrencial for o mercado (pela
presenca de varias empresas) mais atrativos serdo os precos para os consumidores. Ora, se
existir uma forte restricdo das empresas a operar no mercado (maxime pela protecdo territorial
absoluta) o produtor/fornecedor tera maior margem de manobra quanto ao preco, o que
claramente acabara por prejudicar o consumidor?.

Por outro lado, é importante realcar, nas empresas com posicao dominante a insercao
de obrigacdes de exclusividade nos seus contratos podera contribuir precisamente para o reforco
dessa mesma posicao, com os efeitos negativos dai derivados. Isto porque se a exclusividade ja
potencia problemas entre empresas sem qualquer posicao de dominio no mercado imagine-se
entdo perante empresas com uma posicao dominante: os efeitos anticoncorrenciais serao ainda

maiores e com mais impactos negativos sob a concorréncia.

274 . . . . ~ . ~
0 acordo vertical quando inclui clausulas como as de protecdo absoluta pode colocar em causa as importacdes

paralelas, isto é, a importacdes celebradas por um terceiro independente & margem do processo oficial de distribuicdo. Alias,
existem acordos verticais que chegam ao ponto de incluir expressamente uma clausula proibitiva de tais importacdes. Para
melhores esclarecimentos acerca da tematica das importacdes paralelas, importa cfr., com bastante interesse, SOFIA OLIVEIRA
PAIS, «Proibicao de Importacoes Paralelas...», ¢it,, pp. 613-633.

73 J0RO CALVAO DA SILVA, «Concessdo Comercial e Direito da Concorréncia...», ¢it, p. 225.

78 |SABEL MARQUES DA SILVA, op. cit, p.195.

27 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, «Proibicao de Importacdes Paralelas...», cit, pp.614-615.
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Quando o concedente detém uma posicdo dominante no mercado este possui,
certamente, um poder de negociacao suficiente para impor ao concessionario obrigacoes de
exclusividade que o beneficiem. O poder do concedente, nestas situacdes, é de tal forma
absoluto que o concessionario acaba por ndo ter outra opcdo que nao seja a de aceitar a
inclusdo no contrato da exclusividade, mesmo sem qualquer contrapartida a seu favor.

Situacao igualmente interessante a ter em linha de conta é precisamente o caso oposto:
qguando a exclusividade nao levanta quaisquer problemas perante as empresas primeiramente
referidas supra, s6 suscitando preocupacdes quando uma empresa com posicdo dominante as
inclui nas suas relacdes?:.

Como sublinha RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, “guando celebrados por empresas
dominantes, os acordos de compra exclusiva inspiram maiores preocupacoes por se considerar
que a circunstancia de o cliente ser impedido de adquirir produtos a empresas concorrentes,
além de o privar da liberdade de escolha, pode prejudicar o acesso destas ao mercado afetando
assim a estrutura e o funcionamento da concorréncia, em prejuizo dos consumidores” #°.

Por regra, quanto mais tempo durar a concreta obrigacao de exclusividade maior sera o
impacto sobre a concorréncia, ou seja, maior é a probabilidade de existéncia de efeitos nefastos
e anticoncorrenciais. Porém, quando estamos perante uma empresa em posicao dominante, e
esta € um parceiro comercial incontornavel, a verdade é que mesmo uma obrigacao de
exclusividade de curto prazo pode contribuir para o encerramento do mercado, acarretando

sérios danos a concorréncia°,

278 Sobre 0 abuso de posicdo dominante no que diz respeito as obrigacdes de exclusividade importa cfr. o Acordao do

Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, proc. 85/76, caso Hoffmann-La Roche c. Comissao, proferido no decorrer do
recurso de anulacao da decis@o da Comissao (decisdo de 9 de junho de 1976 publicada no JOUE L 223, de 16 de agosto de
1976); o Acoérdao do TPI de 06.10.1994, Tefra Pak Internacional SA c. Comissdo das Comunidades Europeias, proc. T-83/91,
confirmado pelo Acordao do TJ de 14.11.1996; e o Acordao do TPI de 01.04.1993, BPB Industries plc e British Gypsum Limited
contra Comisséo das Comunidades Europeias, proc. T-65/89.

79 Op. cit, p. 362. Importa cfr. ainda a este respeito o Acorddo do TJ de 13.02.1979, Processo 85/76, Caso
Hoffmann - La Roche c. Comisséo, ponto 89.

20 o, Comunicacdo da Comissao — “Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante”, cit., ponto 36.
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2.1.3. Vantagens/Pontos positivos *

Nao obstante os efeitos negativos a que a exclusividade podera conduzir e que ja foram
devidamente analisados, a verdade é que esta podera igualmente acarretar beneficios
concorrenciais € que importam, assim, de seguida apreciar.

Desde logo e como defendem AZEEM BANGY e JORGE FRAZAO, ‘@ designacdo de um
concessionario exclusivo que se encarregue da promo¢ao da venda, do servico de assisténcia a
clientela e da armazenagem, constitui para o fabricante muitas vezes o meio mais eficaz e por
Vezes mesmo 0 unico meio (no caso de pequenas e médias empresas), de penetrar num
mercado e ai enfrentar a concorréncia de outros fabricantes” 2,

Assim, a exclusividade pode, de uma certa forma, contribuir para o incremento da
concorréncia, abrindo novos mercados ou possibilitando o acesso a eles por parte de novas
empresas.

A verdade é que quando um produtor pretende ingressar no mercado necessitando de
distribuidores para prospetar esse novo mercado, tal envolve importantes investimentos, ou seja,
os denominados “custos iniciais” por parte dos referidos distribuidores, surgindo aqui a protecao
territorial como um bom incentivo, ou seja, como forma de equilibrar as obrigacdes, tornando
assim aquele contato vantajoso para ambas as partesz:.

O mesmo pode ser apreciado no sentido oposto, ou seja, da perspetiva dos
produtores/fornecedores. Este, para distribuir (com éxito) os seus produtos, vendendo-0os aos
concessionarios com quem contrataram, encontram-se muitas vezes adstritos a realizacdo de
investimentos especificos (dada a natureza do bem, o mercado em que estdo a operar, a
novidade do produto, ou até o facto de ainda se encontrarem em processo de desenvolvimento,
etc.»4), pelo que a obrigacdo de exclusividade — a recair sobre o concessionario — surge aqui
precisamente como um modo do concedente repartir/reduzir os riscos, permitindo-lhe mais
facilmente recuperar os investimentos efetuadoszs.

Outro efeito positivo geralmente apontado diz respeito aos problemas de parasitismo

(“free rider”) que a exclusividade é passivel de solucionar. Ora, no parasitismo esta em causa o

281 i1 . . . . ~ .. . ~ . .
Para uma analise mais extensa deste topico importa cfr. a Comunicacdo da Comissao, “Orientacoes relativas as

restricoes verticals”, cit., pontos 106-109.

82 A distribuicdo e a compra exclusiva...», cit, p. 17.
2 o, ponto 107 b), “Orientacées relativas as restricoes verticais”.
284 por exemplo, os investimentos em formacdo ou na aquisicdo de equipamento especial, que assumem custos

elevados.
285 Referimo-nos aqui ao problema da catividade ou de hold-up. Cfr. ponto 107 d) das “Orientacoes relativas as

restrigoes verticals”.
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aproveitamento — gratuito - por parte de uma empresa em relacao aos esforcos de promocao de
outrazs, Se uma empresa, como sublinha RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, “realiza investimentos
para promover um produto, ou para criar mercado para um produto (e.g. formacdo de pessoal
de vendas, que tem um papel importante na familiarizacdo da procura com o produto), sem um
obrigacdo de compra exclusiva a empresa pode ver o Seu Investimento ser aproveitado por
empresas concorrentes” .,

As obrigacdes de exclusividade podem, assim, ser utilizadas de modo a melhorar a
forma de distribuicdo dos bens, simplificar a entrada no mercado de pequenas e médias
empresas, ampliar a oferta de mercado aos consumidores, facilitar a promocédo da venda de um
determinado produto, potenciar a concorréncia entre marcas (“concorréncia intermarcas”) e/ou
conferir maior estabilidade e seguranca ao produtor/fornecedor, que pode assim criar uma rede
de distribuicdo mais eficazz.

Por conseguinte, como observamos ainda que a titulo conciso, a exclusividade nao é
passivel apenas de gerar efeitos anticoncorrenciais. Em boa verdade, desde que ndo sejam
infringidos certos limites, a exclusividade pode conduzir a importantes beneficios concorrenciais,
superando assim as desvantagens.

Destarte, e como em resumo realcam AZEEM BANGY e JORGE FRAZAO, “desde que
salvaguardadas determinadas situacoes, da celebracdo de acordos de distribuicdo exclusiva
poderdo resultar beneficios para fodos os intervenientes: vantagens para o consumidor na
medida em que ao ser estimulada a concorréncia entre marcas se lhe disponibiliza malor
possibilidade de escolha; vantagens para o produtor porque consegue fazer penetrar o seu
produto em zonas dificeis, ao actuar de modo intenso e exclusivo sobre esse mercado, através
do seu concessiondrio local; finalmente vantagens para o distribuidor porque lhe é assegurado

um mercado exclusivo constituido por uma drea geografica delimitada” .

2.1.4. 0 que é permitido/o que é proibido — raciocinio a seguir

E importante salientar, desde logo, que as obrigacdes de exclusividade podem suscitar
problemas atinentes a Concorréncia quer sejam estabelecidas por empresas em posicdo

dominante, quer ndo o sejam. Tanto no primeiro caso como no segundo existem (potenciais)

26 o, ponto 107 a) das “Orientacoes relativas as restricoes verticais”.

Op. cit, p. 365.
Cfr. ISABEL MARQUES DA SILVA, op. cit, p. 196.

B9 A distribuicdo e a compra exclusiva...», cit, p. 17.
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efeitos nocivos, tanto num como noutro a inclusao de obrigacdes de exclusividade é passivel de
conduzir a graves problemas para a concorréncia.

Delimitada esta questao, e tendo em consideracao o supra exposto quanto as vantagens
e desvantagens da exclusividade, estamos agora em condicdes de compreender qual o raciocino
que deve ser seguido para poder afirmar que uma determinada obrigacdo de exclusividade é
permitida ou, se pelo contrario, é vedada.

Transcrevendo um excerto do Acérddo do Tribunal de Justica de 30.06.1966:

“Para apreciar se um contrato que contém uma clausula que atribui um direifo exclusivo
de venda se deve considerar proibido por causa do seu objetivo ou do seu efeifo, ha que fomar
em consideracdo, designadamente, a natureza e a quantidade, limitada ou nao, dos produtos
que sdo objeto do acordo, a posicdo e a importancia do concedente e do concessionadrio no
mercado dos produtos em causa, o cardcter isolado do acordo controvertido ou, ao invés, a sua
posicdo num conjunto de acordos, o rigor das clausulas destinadas a proteger o exclusivo ou,
pelo contrdrio, as possibilidades deixadas a outros circuifos comercials relativamente aos
mesmos produtos através de reexportacoes e de importacoes paralelas” .

Dito isto, a primeira conclusao daqui a retirar e que deve pautar todo este trabalho € a
seguinte: as obrigacdes de exclusividade nao devem de per se ser proibidas. Antes de qualquer
juizo de valor devem acima de tudo ser analisadas tendo em linha de conta o0 acordo em que se
inserem. Ou seja, é necessario proceder a uma analise casuistica, caso a caso, tendo em
consideracao variadas circunstancias, como sejam os particulares contornos da obrigacao, as
partes envolvidas, a posicdo que ocupam no mercado, os efeitos que advém para a
concorréncia, entre outras, para a final estar-se em condicdes de poder tomar uma posicao,
evitando-se assim conclusées precipitadas:.

Ao fim ao cabo os acordos de exclusividade, importa nao olvidar, ndo sado todos iguais.
Um acordo celebrado entre o concedente A e o concessionario B pode ser perfeitamente valido,
atendendo as concretas circunstancias do caso, mas o acordo entre C e D, apesar de
semelhante, ja ndo o ser. Tudo depende, assim, de um conjunto de elementos variaveis que

terdo de ser analisados caso a caso.

2% Acordo do Tribunal de Justica, de 30.06.1966, processo 56/65, ja citado, p. 388.
21 Quanto as obrigacoes de exclusividade importa cfr., a titulo de exemplo, os seguintes acordaos do TJ: Acordao do
TJ de 13.07.1966, Etablissements Consten S.8.R.L. e outros contra Comissdo da Comunidade Econdmica Europeia, processos
apensos n°s 56/64 e 58/64; Acérdao do TJ de 09.07.1969, Franz Vilk contra SPRL Ets J. Vervaecke, proc. n° 5/69; Acordao
do TJ de 28.02.1991, Stergios Delimitis v Henninger Brdu AG, proc. n° C-234/89; Acordao do TJ de 07.12.2000, Neste

Markkinointi Oy v Yotuuli Ky e outros, proc. C-214/99.
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Como ja foi supra observado as clausulas de exclusividade apresentam modalidades
distintas e como tal efeitos distintos dai surgirao. Proibir tais obrigacbes sem uma minima
reflexdo das particularidades e respetivas consequéncias podera, como refere RICARDO BORDALO
JUNQUEIRO, “ndo raras as vezes, ser nefasta para a concorréncia e para o consumidor” . Ou
seja, optar por uma atitude proibitiva de per se, em vez de se optar por ponderar os particulares
contornos de cada caso, nao é certamente a solucao.

Destarte, ha que analisar devidamente o acordo em que a respetiva obrigacao se

enquadra e ter em conta determinados pontos, tais como:

i) Tipo de exclusividade em causa (simples, bilateral ou fechada)

Os efeitos da exclusividade variam notoriamente consoante o ambito da mesma. Aplica-
se apenas a uma das partes (em regra ao concessionario) ou a ambas? E é uma exclusividade
simples (concessdo aberta) ou reforcada (concessdo fechada)? Ora, nesta Ultima situacdo, ha
que ter um especial cuidado, pois clausulas como as de protecao absoluta (o concedente atribui
0 exclusivo em determinada area territorial apenas aquele concessionario, abstendo-se de ele
proprio comercializar naquela zona, assim como proibindo que outros concessionarios
revendam, direta ou indiretamente, na area em questao) sdo, por principio®:, proibidas, tendo
em consideracao os seus efeitos sobre a concorréncia.

Alias, JOAO CALVAO DA SILVA defende mesmo que “ guando confiram aos concessionarios
uma garantia de proteccéo territorial absoluta, proibindo-os de exportar os produtos para revenda
nas zonas atribuidas a outros distribuidores ou de fazer importacoes paralelas, tém-se sempre
por proibidos, sem possibilidade de isencédo ao abrigo do art. 101°, n°3, do Tratado ou do art. 10°
da Lei n°19/2012. Naturaliter, a proibicdo de exportar de um Estado-membro para outro Estado-

membro da Unido Europeia constitui entrave a realizacdo do objectivo de um mercado comum

2 Op. cit, p.366.

293 poy exemplo veja-se 0 acordao do TJ de 09.07.1969, Franz Vilk e SPRL Ets J. Vervaecke, proc. 5/69. Nesse

acordao o Tribunal defendeu que & “possivel que um acordo de exclusividade, mesmo que inclua uma protecao fterritorial
absoluta, tendo em conta a posicao pouco relevante dos interessados no mercado dos produtos em causa na drea que é objeto
aa protegcdo absoluta, ndo seja abrangido pela proibicdo prevista no n.° 1 do artigo 85" (ponto 7, p. 98).
294 Cfr., a titulo de exemplo, as decisdes da Comissdo Europeia a seguir indicadas: decisdo da Comissado de
10.07.1987, caso 7jpp-£x, publicada no JOUE L 222, de 10.08.1987, pp. 1 e ss.; decisdo de 13.07.1987, caso Sandoz,
publicada no JOUE L 222 de 10.08.1987, pp. 28 e ss.; e decisao de 18.12.1987, caso Fisher-Price, publicada no JOUE L 49, de
23.02.1988, pp. 19 e ss.
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ou mercado unico em todos os Estados-membros da Unido Europela, impede a concorréncia leal

e afecta o comeércio intracomunitario, gravemente atentatoria do art. 101° n°1, do Tratado” .

ii) Posicao das parteszs

A posicdo que as partes ocupam no mercado assume também bastante interesse. Em
concreto, quanto maior for o poder de mercado do produtor/fornecedor maior sera a
probabilidade de a obrigacdo em causa gerar efeitos anticoncorrenciais, principalmente se
estivermos perante uma empresa que detém efetivamente uma posicdo dominante, uma vez
que como sublinha a Comissdo “em geral, quanto maris forte for a posicado dominante maior sera
a probabilidade de um comportamento de profecio dessa posicao levar a um encerramento

anticoncorrencial do mercado”*".

iii) Acordo individual ou de adesdo=:/dimensao e natureza do mercado

Este € um ponto de exame que ndo se pode de forma alguma olvidar. Ha quer ter em
consideracao o quadro real em que aquele acordo se insere: é apenas um simples acordo
celebrado entre A e B, individual, ou é antes um acordo que € celebrado reiteradamente, por um
vasto territorio (por exemplo todo o territorio nacional), com diferentes distribuidores, que se
limitam na realidade a aderir ao estipulado? A segunda hipotese & em boa verdade bastante
comum; o concedente redige um contrato com todas as obrigacbes e direitos inerentes a
concessdo comercial e depois apresenta-o aos seus futuros concessionarios, que na pratica se
limitam a aderir. Daqui ja se podem constatar naturalmente os potenciais perigos de tal pratica:
uma determinada obrigacdo de exclusividade estipulada entre A e B, apreciada de modo isolado
pode ser perfeitamente inocente, mas se a mesma clausula for inserida no contrato de A com B,
A com C, A com D, A com E, etc., ja podera levantar sérios problemas anticoncorrenciais. Ou
seja, nao basta analisar os acordos individuais, ha que investigar ativamente e tentar perceber

qual o real ambito da obrigacdo em causa e 0 mercado em que se insere.

295 Banca, Bolsa e Seguros..., cit, p. 334.

2% Como ¢ sublinhado na Comunicacédo da Comisséo, “Orientacdes relativas as restricoes verticais”, ponto 114, “a posicdo
aas partes no mercado da uma indicacdo 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 o seu poder de mercado”.

297 “Orfentacdo sobre as prioridades da Comisséo na aplicacdo do artigo 82°..", cit., ponto 20.

28 (ofy, ponto 121 das “Orientacées relativas as restricoes verticais”,
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Como frisam e bem AZEEM R.BANGY e JORGE FRAZAO, ‘@ maior ou menor restricao
dependerd, obviamente, do malor ou menor numero e da imporiancia dos pontos de venda

comprometidos com uma dada marca por via desses acordos de compra exclusiva” *°.

iv) Regulamentos de Isencdo por Categoria

Desde logo ganham aqui especial relevo, para a percecao do que é e nao € permitido, os
Regulamentos de Isencdo por Categoria existentes quanto aos acordos verticais (acordos em
analise, como supra explicado): Regulamento (UE) n°® 330/2010 da Comissdo de 20 de abril de
2010, relativo a aplicacado do artigo 101°, n°3, do TFUE a determinadas categorias de acordos
verticais e praticas concertadas (Ambito geral); e Regulamento (UE) n° 461/2010 da Comissao
de 27 de maio de 2010, relativo a aplicacdo do artigo 101°, n°3, do TFUE a certa categoria de
acordos verticais e praticas concertadas no setor dos veiculos automdveis (dmbito mais
restrito)swo,

Quanto ao Regulamento n® 330/2010 importa ter em linha de conta, para o caso, 0s
artigos 4° e 5° Por sua vez, quanto ao Regulamento n° 461/2010 assume aqui especial

importancia o artigo 5°.

A partir da analise destes Regulamentos conseguimos, desde logo, perceber quais sao
as restricdes que por principio sdo permitidas, as restricoes excluidas e aquelas que sao
incluidas na denominada “lista negra”, conferindo assim um importante contributo para
conseguirmos percecionar se a concreta clausula de exclusividade em analise é passivel de ser
ou nao permitida. Isto porque apesar de ainda restar a hipotese de isencao individual por via do
n°3 do art. 101° do TFUE (art. 10° da LdC) a verdade é que, por exemplo, uma restricao
considerada grave nos termos de um Regulamento de Isencao por Categoria poucas hipoteses
tem de vir a preencher individualmente os requisitos exigidos. Por exemplo, pelo artigo 4° do
Reg. n® 330/2010 conseguimos constatar que as vendas ativas podem ser restringidas,

enguanto as vendas passivas tém sempre de ser livres.

v) a duracdo da obrigacdo™

299 T ) 3
«A diistribuicdo e a compra exclusiva...», cit., p.15.
300 .y . T
Estes Regulamentos ja foram oportunamente analisados, em sede propria.
301 N ~ . . A =
Quanto a duracao dos acordos de compra exclusiva e o seu impacto na concorréncia importa cfr. o Acordao do TJ de

7.12.2000, Neste Markkinointi Oy e Yotuuli Ky e outros, processo C-214/99.
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Quanto mais tempo durar a obrigacdo maior é a probabilidade da mesma conduzir ao
encerramento do mercado (efeito anticoncorrencial). Por essa razéo € que, por exemplo, o art.
5° do Reg. n® 330/2010 estipula que a isencao (prevista no art. 2°) nao ¢ aplicavel a “gualquer
obrigacdo de ndo concorréncia direta ou indireta, cuja duracdo seja indefinida ou ultrapasse

cinco anos”.

vi) Contrapartidas geradas pela inclusao da clausula

Uma clausula negociada entre ambas as partes é claramente bastante distinta de uma
clausula aposta no contrato sem possibilidade de contestacdo e sem contrapartidas que a
compensem.

O concessionario ndo pode ser visto sempre como a parte mais fragil da relacdo que
sem poder de escolha aceitou aquela clausula. Os acordos de distribuicdo geram igualmente
beneficios para o concessionario, pelo que ha que ab /nitio analisar seriamente as clausulas
inseridas no contrato, procurando perceber se existe um equilibrio entre o que € exigido e o0 que

¢ oferecido ao concessionario.

2.2.Clausulas inglesas (english clauses) -

Nas palavras de RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, “wma clausula inglesa consiste na
obrigacdo de o comprador informar o fornecedor de qualquer oferta mais competitiva e de so a
aceitar se o fornecedor néo a pretender acompanhar. E, na pratica, um direito de preferéncia’.

Estas clausulas assumem especiais problemas quando inseridas a favor de uma
empresa em posicao dominante, suscitando em boa verdade preocupacdes semelhantes e
podendo apresentar efeitos idénticos aos acordos exclusivos.

A primeira vista esta clausula parece conduzir a efeitos positivos, facilitando a
concorréncia entre os operadores econdmicos envolvidos e atenuando os efeitos nefastos supra

referidos quanto aos acordos exclusivos. Porém, na pratica, a realidade é diferente: a “clausula

inglesa” pode contribuir para o reforco da posicao da empresa em posicao dominante, uma vez

302 . W) . ” i . oo " ..
Tanto as denominadas “clausulas inglesas” como os “descontos condicionais” sao praticas comerciais bastante

semelhantes as obrigacdes de exclusividade e, portanto, passiveis de conduzir ao mesmo resultado. Porém, uma vez que estas
praticas sdo levadas a cabo especialmente por empresas em posicdo dominante somos da opinido que elas devem ser
analisadas separadamente para melhor clarificacao e percecao.

303 Op. cit, p. 364.

111



que por via desta clausula a empresa tem acesso a informacdes privilegiadas sobre os seus
concorrentes, 0 que torna-se bastante util para efeitos de estratégia de mercado-.

Como sublinhou o TJ no caso Hoffmann — La Roche, acerca da clausula inglesa:

“Ao obrigar 0os seus clientes a revelardhe as propostas mais vantajosas que s&ao
apresentadas pela concorréncia e a reveld-las com as especificacoes acima descritas — de tal
modo que a Roche individualizara facilmente esses concorrentes — a clausula inglesa, em virtude
da sua natureza, coloca a disposicdo da recorrente [Roche] elementos de informacdo sobre a
Situacao do mercado, bem como sobre as possibilidades e iniciativas dos seus concorrentes, que
s80 especialmente preciosos na direcdo da sua estratégia de mercado {(...). Por fim, em virtude
do mecanismo da clausula inglesa, é a propria Roche que cabe decidir se, ao alinhar ou ndo os
Seus precos, permite a intervencdo da concorréncia” .

Deste modo, a empresa em posicdo dominante — que beneficia da informacéo - so tera
que adaptar os seus precos, baixando-os, quando tiver a informacdo precisa de que existe um
risco de o seu comprador — aqui o designado concessionario - mudar de fornecedor. Esta
clausula pode, assim, contribuir em muito para o encerramento do mercado, uma vez que se o
concessionario se encontrar obrigado por esta clausula a revelar a identidade da empresa que
fez a melhor proposta tal pode conduzir a que outras empresas concorrentes deixem de fazer
essas propostas, visto que tém conhecimento que elas serdo reveladas a empresa fornecedora
do distribuidor em questao, surgindo assim como um desincentivo a concorréncia. A acrescentar
diga-se ainda que o aumento da transparéncia do mercado pode conduzir ou facilitar a colusao

entre os fornecedores.

2.3.Descontos condicionais ¢

Com a expressdo descontos condicionais pretendemos referir-nos aqueles descontos
“que sao atribuidos em funcdo do comportamento de compras da entidade beneficidria,

procurando recompensa-la pela concentracdo das mesmas junto da empresa que os concede’™.

3% Cfr. MARIA HELENA BRITO, op. cit, p. 261.

3% Acordao do TJ de 13.02.1979, proc. 85/76, ponto 107, 2° paragrafo.

3% Outras designacdes como “descontos de fidelidade” e “descontos de lealdade” também podem ser apontadas.
Nao obstante, preferimos utilizar o termo “descontos condicionais” tendo em conta que € precisamente essa a terminologia
utilizada pela Comissao na sua Comunicacdo — “Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacao do artigo 82° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicao dominante” (adiante designada por
“Orfentacdo sobre o art. 82°7).

307 RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, op. cit, p. 380.

112



Estes descontos podem adotar diversas formas, desde a mais simples em que existe um
abatimento no preco fixado em troca de uma certa lealdade, aquelas em que os descontos so
sao concedidos a partir de um determinado n° de produtos adquiridos pelo concessionario (por
exemplo, se o0 concessionario adquirir 1000 unidades do produto em causa recebe um desconto,
caso contrario sera aplicavel o preco normal). Podem também adotar formas ainda mais
complexas, em que a atribuicdo de descontos fica dependente do alcance de determinados
objetivos, como por exemplo, aumentar o volume de compras atingido no ano anterior=e,

Os descontos condicionais sao atribuidos como forma de retribuir o concessionario por
certos comportamentos de compra levados a cabo, como por exemplo, a aquisicao de x
produtos por um determinado periodo de tempo*. Podem ser retroativos ou progressivos,
consoante o desconto seja concedido sobre a totalidade das compras ou apenas sobre os
produtos adquiridos acima do limiar imposto, respetivamente. Os descontos condicionais
atribuidos também podem ser descontos por objetivos de compras: aqui ha que distinguir entre
descontos individualizados ( “os que tém por base uma percentagem sobre o total de pedidos do
cliente, i.e. em que o objetivo de volume é individualizado” ), e os descontos normalizados
(“aqueles em que o objetivo é [gual para todos os clientes ou para um mesmo grupo de
clientes ).

Nas palavras do Acordao do Tribunal de Justica, de 13 de fevereiro de 19793,

“O desconto de fidelidade, ao contrdrio dos desconfos de quantidade, relacionados
exclusivamente com o volume das compras efetuadas junto do proautor interessado, tem por
objetivo impedir o abastecimento dos clientes junto dos produtores concorrentes através da
concessao de uma vantagem financeira”.

A atribuicdo de descontos condicionais sdo uma pratica corrente, adotada por empresas
de diferentes areas, com ou sem posicdo dominante. Como realca a Comissdo Europeia as
empresas oferecem “esfe tipo de desconto para atrairem os clientes e, desta forma, podem

estimular a procura e beneficiar os consumidores” 2.

8 Ibidemn.

399 por contraposicao aos descontos nao condicionais que séo atribuidos “em funcdo de uma qualquer caracteristica
que ndo se relaciona com o comportamento dos clientes enquanto compradores do produto, e aplicam-se a todas as compras
que estes efetuem, independentemente do seu comportamento enquanto comprador. E o caso dos descontos oferecidos apenas
a clientes situados numa determinada regido mais exposta a outros fornecedores, ou a clientes de uma certa idade” - RICARDO
BORDALO JUNQUEIRO, op. cit,, p.381.

310 RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, op. cit, p.381.

3 processo 85/76, Caso Hoffmann - La Roche c. Comissao, pag. 252, ponto 90.

312 “Orientacao sobre o art. 82°”, ponto 37.
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De realcar, porém, que os descontos podem levantar sérios problemas precisamente
quando praticados por empresas em posicdo dominante, suscitando mais uma vez idénticas
preocupacdes as dos acordos exclusivos, uma vez que contribuem para o encerramento do
acesso ao mercado por parte das empresas adversarias (encerramento horizontal do
mercado):z,

Neste sentido caminhou precisamente a Comissdo, na sua “Orientacdo sobre o artigo
82°” defendendo o seguinte:

“Este tipo de desconto — quando oferecido por empresas dominantes — pode produzir
efeifos efetivos ou potenciais de encerramento semelhantes aos das obrigacdes de compra
exclusiva. Os descontos condicionais podem produzir esses efeifos sem constituirem
necessariamente um sacrificio para a empresa dominante” .

De notar que nesta situacao a probabilidade de encerramento do mercado € maior
qguando as empresas concorrentes nao podem competir em igualdade de circunstancias quanto
a procura de cada cliente®s, Pense-se no caso em que a empresa dominante € um “parceiro

|n

comercial inevitavel”, pelo menos no que concerne a uma parte da procura. Isto pode suceder
porgue, por exemplo, @ marca da empresa € um “produto incontornavel”ss,

A existéncia de descontos acarreta uma descida do preco final a pagar para quem
adquire os produtos a empresa em questdao e cumpre com os requisitos, situacao que tem
bastante peso no momento da escolha do fornecedor: se o concessionario tem conhecimento de

que se comprar os produtos a outra empresa concorrente perde os seus descontos claramente

que tal compra sera a seu ver ndo muito desejada. De notar que o uso de um sistema de

313 . . L s . .
Consultar com bastante interesse para o caso as seguintes decisdes, em que os descontos condicionais foram

analisados (e sancionados) aquando da sua utilizacdo por uma empresa em posicdo dominante: caso Hofman-La Roche
(Acérdao TJ de 13.02.1979, Processo 85/76, Caso Hoffmann - La Roche c¢. Comisséo, Col. 1979, p. 217); caso Michelin /
(decisdo da Comissao de 07.10.1981, Proc. IV/29.491, Bandengroothandel Frieschebrug BV/NV Nederlandsche Banden-
Industrie Michelin, JOUE 1981, L 353, p. 33; Acordao do TJ de 09.11.1983, Proc. C-322/81, Michelin/Comissao, Col. 1983
03461); caso /rish Sugar (decisdo da Comissdo de 14.05.1997, Proc. IV/34.621,35.059/F-3 - /rish Sugar pic, JOUE L 258, p.
1; Acérdao do TG de 07.10.1999, Proc. T-228/97 Irish Sugar/Comisséo, Col. 1999- Il 2969); caso Michelin Il (Acordao TG, de
03.09.2003, Proc. T-203/01, Michelin/Comisséo, Col. 2003 11-04071); caso Solvay (decisdo da Comissao de 19.12.1990, Proc.
IV/33.133D: Carbonato de Sodio —/C/, JOUE 1991, L 152; acordao do TG de 17.12.2009, Solvay/Comisséo, Proc. T 57/01,
Col. 2009 11-04621. Este acordao foi anulado pelo TJ, no ambito do proc. C-109/10 P de 25.10.2011, por violacdo dos direitos
de defesa); caso /nte/ (decisdo da Comissao, de 13.05.2009, cujo sumario foi publicado no JOUE C 227, de 22.09.2009, p. 13;
acordao do TG, /nte/ Corp./Comissao, proc. T-286/09) e caso 7omra (decisdao da Comisséo de 29.03.2006, proc. COMP/E-
1/38.113, Prokent-Tomra, cujo sumario foi publicado no JOUE C 219, de 28.08.2008, p. 11; acérdao do TG de 09.09.2010,
proc. T 155/06, 7Tomra/Comissao, acordao do TJ de 19.04.2012, Tomra/Comisséo, proc. C 549/10 P).

1% ponto 37.
Ponto 39, “Orientacéo sobre o art. 82°”.

318 ver processo T-203/01, Michelin/Comissdo (Michelin /), Col. 2003, pontos 162 e 163. Ver, igualmente, processo
T-219/99, British Airways/Comissédo, Col. 2003, p. 11-5917, pontos 277 e 278.

315
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descontos de fidelidade acaba por conduzir a eliminacdo da liberdade de escolha do
concessionario, assim como a um reforco da posicao dominante que a empresa concedente
detém. Ora, isto pode ter um sério impacto no mercado da concorréncia, com efeitos negativos a
apontar para o seu lado.

De uma forma geral, quanto maior for o desconto atribuido maior sera a probabilidade
de encerramento do mercado, com a exclusdo de empresas concorrentes (atuais ou potenciais,
sublinhe-se)?.

Como defendeu o Tribunal de Justica, no Acordao supra referidos:

“(...) Os descontos de fidelidade tém como efeifo a aplicacdo de condicdes desiguais a
parceiros comercials no caso de prestacoes equivalentes, na medida em que dois compradores
de uma mesma quantidade de um produto pagam um preco diferente consoante se abastecam
exclusivamente junto da empresa em posicdo dominante ou diversifiguem as suas fontes de
abastecimento.

(...) Estas préticas visam reforcar a posicdo dominante de uma empresa detentora dessa
pOSicdo, em especial, num mercado em expansao, mediante uma concorréncia que nao esta
baseada em prestacoes e, consequentemente, falseada”.

No que concerne aos descontos retroativos e progressivos, os retroativos séo os que de
uma forma geral sdo mais passiveis de encerrar 0 mercado de forma substancial, “na medida
em que podem ftornar menos atrativa para os clientes a possibilidade de transferirem pequenas
quantidades da procura para um fornecedor alternativo se esta decisdo tiver como consequéncia
a perda de descontos retroativos” *°. A atribuicdo por uma empresa em posicao dominante de
“descontos por cumprimento de objetivos individualizados” também corre um maior risco de
originar efeitos anticoncorrenciais.

Ha que analisar efetivamente se os descontos colocam entraves ao desenvolvimento das
empresas que ja se encontram no mercado e/ou barreiras a entrada de novas. Nesta senda, a
Comissao Europeia ‘“procederd a estimativa do preco que uma empresa concorrente teria de
oferecer, por forma a compensar o cliente pela perda do desconto condicional no caso de este
ultimo transferir uma parte da sua procura («a fracéo relevante») em detrimento da empresa
dominante. O preco real com o qual a empresa concorrente tem de se alinhar ndo é o preco

médio da empresa dominante, mas o preco normal (tabela) menos o desconto perdido pelo

317 “Orientacao sobre o art. 82°”, ponto 40.

318 Processo 85/76, Caso Hoffmann - La Roche c. Comissdo, pag. 252, ponto 90.

319 Ponto 40, “Orientacao sobre o artigo 82°”.
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cliente por ter procedido a transferéncia, calculado sobre a fracdo relevante das vendas e o
periodo pertinente” =,

Nao se olvide que nestas situacbes, em que uma empresa dominante concede
descontos, as restantes empresas para competirem com aquela, atraindo os distribuidores, tém
de praticar precos abaixo dos que a outra pratica, 0 que pode em muitos casos consubstanciar-
se em algo se nao impossivel bastante dificil para pequenas e médias empresas, que nao detém
naturalmente a margem de manobra dos grandes potentados economicos.

A concessao de descontos condicionais por uma empresa em posicdo dominante, com
os seus efeitos negativos, pode ser considerada um comportamento abusivo e como tal
anticoncorrencial, tanto por via do artigo 102°, alinea b), do TFUE como pelo artigo 11°, n°2,
alinea b) da Lei n°19/2012z,

Nao obstante, nem so efeitos negativos devem ser apontados uma vez que estes podem
ser suplantados pelos efeitos positivos existentes. Por exemplo, o sistema de descontos
(progressivos) pode revelar-se necessario de modo a incentivar os concessionarios a aumentar o
volume de negdcios ou possibilitar uma reducdo dos precos praticados aos clientes finais, devido
a poupanca obtida, o que estimula assim as vendas®.

Na realidade nunca devemos partir do pressuposto que um desconto condicional -
praticado por uma empresa em posicdo dominante - traduz-se automaticamente em efeitos
anticoncorrenciais. Bom senso e cuidado na analise sao aqui requeridos atente-se. Deste modo
ha que ponderar os prés e contras de modo a retirar a melhor conclusado do caso. Como frisa
RICARDO BORDALO JUNQUEIRO “uma abordagem que leve a censura com base na forma é, a
nosso ver, desaconselhavel, sendo mais apropriada uma analise casulstica com base nos efeitos
da pratica” 3.

Por conseguinte, a verificacdo de um abuso de posicdo dominante, resultante da
atribuicdo de descontos condicionais (ou de outras obrigacdes de exclusividade alias) exige o

preenchimento de trés pressupostos: i) a existéncia de uma posicdo dominante pela empresa

320 “Orientacdo sobre o artigo 82°”, ponto 41.
321 ™ . . . . .

Como sabemos o elenco de praticas abusivas & exemplificativo, pelo que um determinado comportamento para ser
proibido ndo necessita de estar previsto nas alineas em questao, bastando para o efeito enquadrar-se na proibicdo geral da
disposicéo legal em causa (/.e. primeira parte do art.102° TFUE e n°1 do artigo 11° da Lei 19/2012).

322 ver o processo Michelin /f, pontos 56 a 60, 74 e 75.
323 Op. cit, p. 383.
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que atribui os descontos; ii) a existéncia de exclusividade, neste caso induzida pelos descontos, e

efeitos anticoncorrenciais; iii) auséncia de uma justificacao objetiva®.

2.4.A atribuicao exclusiva de clientes

De acordo com a Comissao Europeia “num acordo de atribuicdo 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
limitacoes a nivel das suas vendas ativas a outros grupos de clientes (atribuidos em regime de
exclusividade)” #.

Falamos aqui daqueles casos em que o concedente divide a distribuicdo dos seus
produtos, pela sua rede de concessionarios, por categorias de clientes. Isto ¢, em cada contrato
de concessdo que a empresa celebra ela atribui uma categoria exclusiva de clientes a cada
concessionario e proibe as vendas ativas as categorias de clientes exclusivos dos outros
concessionarios. Cada concessionario tem assim uma determinada categoria de clientes a que
deve revender os produtos (e eventualmente prestar assisténcia pds-venda). Como ja acima foi
referido, no ambito do capitulo |, podemos encontrar no contrato de concessao comercial, no
que diz respeito a fase de revenda, uma clausula que define as classes de clientes do
concessionario. Importa assim aferir dos seus efeitos sobre a concorréncia, em especifico
quando nos referimos a uma atribuicao exclusiva nos termos em que a Comissao Europeia a
define.

Ora, estas clausulas podem, desde logo, reduzir a concorréncia “intramarcas” e levar a
uma “compartimentacao” do mercado, o que pode conduzir a discriminacdes ao nivel dos
precos. De acordo com a Comissdao Europeia a ‘atribuicdo exclusiva de clientes dificulta a
possibilidade de os clientes beneficiarem de eventuais diferencas de precos relativamente a uma
determinada marca” . Quando este sistema ¢ aplicado pela maior parte, ou a totalidade, dos
fornecedores no mesmo mercado a concorréncia pode sofrer um abrandamento e a colusao
(entre fornecedores ou distribuidores) pode tornar-se mais facil, com os riscos dai imanentes. A
atribuicao exclusiva de clientes pode igualmente conduzir a exclusao de outros distribuidores,

sendo deste modo a concorréncia afetada.

324 Neste sentido ver RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, op. cit, p. 409.

325 . < L o o
Ponto 168, “Orientacdes relativas as restricoes verticais”.

326 ~ . L . T .
Regras de concorréncia aplicaveis aos acordos de fornecimento e distribuicdo, cit., p. 26.
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De notar que se é certo que a atribuicao exclusiva de clientes ja pode levantar de per se
problemas concorrenciais em certos casos, a combinacao de restricdes verticais s6 contribui
para a possibilidade dos seus efeitos negativos serem agravados.

A respeito da combinacdo com uma obrigacdo de compra exclusiva a Comissao
Europeia sublinha o seguinte:

“A combinacdo de um sistema de atribuicdo exclusiva de clientes com um sistema de
abastecimento exclusivo aumenta os riscos de compartimentacdo do mercado e de
discriminacéo de precos a nivel da concorréncia. A combinacdo com um abastecimento
exclusivo, exigindo que os distribuidores exclusivos adquiram o0s seus fornecimentos
relativamente a uma determinada marca diretamente ao fabricante, elimina também uma
eventual escolha por parte destes distribuidores, que sdo impedidos de comprar a outros
distribuidores. Esta combinacdo aumenta, por conseguinte, a possibilidade de o fornecedor
limitar a concorréncia intramarcas e aplicar condicoes de venda diferentes em detrimento dos
consumidores, a ndo ser que a combinacao permita gerar ganhos de eficiéncia que conduzam a
uma reducdo dos precos aplicados a todos os consumidores finais” .

A nao olvidar igualmente que a posicao do concedente também assume aqui relevo na
apreciacdo dos eventuais efeitos anticoncorrenciais, uma vez que quanto maior for o seu poder
de mercado, maior podera ser a reducao de concorréncia na propria marca.

O art. 4°, alinea b), ponto i), do Reg. 330/2010, que inclui como sabemos as
denominadas restricbes graves aborda a questdo da atribuicao exclusiva de clientes. Dispoe
assim a norma:

“A isencdo prevista no artigo 2° ndo é aplicavel aos acordos verticais que, direta ou
indiretamente, isoladamente ou em combinacdo com outros fatores que sefam controlados pelas
partes, tenham por objeto.

(..)

b) A restricdo do terrifdrio no qual, ou dos clientes aos quarls, o comprador parte no
acordo, sem prejuizo de uma eventual restricdo relativa ao seu local de estabelecimento, pode
vender os bens ou servicos contratuais, exceto:

i) a restricdo das vendas ativas no territdrio exclusivo ou a um grupo exclusivo de clientes
reservados ao fornecedor ou atribuidos pelo fornecedor a outro comprador, desde que tal

restricdo nao limite as vendas dos clientes do comprador”.

327 P L . T .
Regras de concorréncia aplicaveis aos acordos de fornecimento e distribuicdo, cit., p. 26.
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A atribuicao exclusiva de clientes pode, assim, beneficiar de uma isencdo por categoria
desde que caia na excecao do ponto i), da alinea b) do art. 4° do Regulamento (/e. nao seja
considerada uma restricdo grave) e a quota de mercado do fornecedor e do distribuidor nao
ultrapasse 30% do mercado relevante (art. 3° do Regulamento). Nos casos em que a clausula
em questdo nao beneficie da isencdo, ha entdo que apreciar cada caso, perceber o contexto em
que a clausula se insere, as demais obrigacfes impostas, a posicao das partes, o mercado em
que opera, etc.

De realcar que, ndo obstante os eventuais efeitos negativos supra apontados, a
atribuicdo exclusiva de clientes é passivel de conduzir a ganhos de eficiéncia, em especial
qguando os concessionarios sao obrigados a realizar investimentos de modo a se adaptarem as
necessidades especificas dos seus clientes (por exemplo, investimentos na formacdo dos seus
trabalhadores, compra de equipamento especifico...). Por conseguinte, a atribuicdo de um grupo
exclusivo de clientes durante o periodo de amortizacdo dos investimentos efetuados pode assim
justificar-se. Tudo depende do tipo de produto em questdo e da classe de clientes em causa.
Como defende a Comissao Europeia a este respeito, “em geral, o sistema é mais defensavel em
relacéo a novos produtos ou a produtos complexos e em relacao a produtos que exigem uma
adaptacdo as necessidades do cliente individual. E mais provével que suriam necessidades
diferenciadas identificaveis em relacdo a produtos intermédios, ou seja, produtos vendidos a
diferentes categorias de compradores profissionais. E pouco provavel que a atribuicéo de clientes

finais conduza a ganhos de eficiéncia” .

2.5.A fixacao/ recomendacao de precos de revenda :»

A imposicao de precos de revenda, ou seja, “acordos ou praticas concertadas que tém
por objeto direto ou indireto estabelecer um preco de revenda minimo ou fixo ou um nivel de
precos minimo ou fixo que o comprador deve respeffar™® & uma pratica, por principio, tanto
proibida a nivel nacional como europeu (UE), uma vez que se consubstancia como uma pratica

restritiva da concorréncia grave, com os efeitos nefastos dai derivados='.

2 . ~ . . L~ ..
328 Ponto 72, das “Orfentacoes relativas as restricoes verticals”,

38 Com uma interessante apreciacao do tema cfr. a Comunicacao da Comissao - “Orientacdes relativas as restricoes
verticais”, pontos 223-227.

30 ponto 223 das “Orientacoes relativas as restricoes verticals”.

31 Cfr. art. 4° alinea a) do Regulamento (UE) n° 330/2010 da Comissao, de 20 de abril de 2010, ‘“relativo a

aplicacdo do artigo 101°, n°3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos
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Deste modo, quando um acordo contém uma clausula de imposicdo dos precos de
revenda os seus efeitos anticoncorrenciais sado desde logo presumidos ab initio. Por esta via, um
acordo com uma clausula deste género enquadra-se, desde logo, no ambito de aplicacdo do n°1
do art. 101°/art. 9°, criando igualmente a presuncdo de que por principio ndo preenche as
condicdes previstas no n°3 do art.101°/art.10°=2, Alias, face a gravidade da pratica em questao,
esta é afastada de modo explicito pela Comissdo Europeia do ambito dos acordos de pequena
importancia (de minimis), ou seja, a imposicdo de precos tem um tal impacto que a dimenséo
da empresa é um fator que ndo assume aqui relevancia:.

Porém, como ¢é ressalvado pela Comissao na sua Comunicacédo as empresas tém ainda
ao seu dispor a possibilidade de num processo individual alegarem e comprovarem efetivamente
que a imposicdo em causa gera ganhos de eficiéncia e que as condicdes previstas no n°® 3 do
art.101° encontram-se preenchidas®-.

A posicdo da empresa que impde os precos também assume aqui especial relevancia. O
art. 102° do TFUE no seu catalogo exemplificativo contempla expressamente como abusiva a
pratica de imposicao de precos, por uma empresa em posicao dominante, quer seja de modo
direto ou indireto (alinea a) do artigo).

A nivel nacional, como ¢ salientado na sentenca do Tribunal do Comércio de Lisboa,
datada de 18 de janeiro de 2007 (processo n°® 851/06.2TYLSB) :

“A fixacdo de precos constitui desde logo uma limitacdo ao funcionamento do mercado,
vinculando o0s agentes econdmicos a praticar precos pré-determinados, nao vinculando a
discussao entre os intervenientes negociais e ndo permitindo o livre jogo da oferta e da procura,
tendo em atencdo que desde logo o mercado tem agentes de dimensoes, poderes econdmicos e
actividgades comerciais de estruturas bem diversas” .

A fixacdo de precos limita, desde logo, a liberdade dos concessionarios em
estabelecerem as suas proprias margens de lucro, uma vez que o0 preco & imposto pelo
concedente. Assim, apesar de o concessionario ser o efetivo proprietario dos bens que adquire

do concedente e de ser ele a assumir 0s riscos e custos inerentes a revenda, a verdade € que

verticais e praticas concertadas”. A nivel jurisprudencial importa cfr. o Acordao do TJ de 19.04.1988, SPRL Louis Erauw-
Jacquery contra Société coopérative La Hesbignonne, processo n°® 27/87 (fixacdo de pregos minimos).

32 0 fixacao de precos consubstancia-se, assim, como uma restricado da concorréncia pelo objeto.

33 o, ponto 11, n°2, alinea a) da Comunicacdo da Comisséo relativa aos acordos de pequena importancia que néo
restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do n°l do art. 81° do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

3% Ponto 223, “Orientacdes relativas as restricoes verticals”.

335 pagina 37.
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com a inclusao desta clausula ele nao tem a capacidade sequer de decidir o preco dos bens que
revende a terceiros.

Esta imposicdo contribui igualmente para restricdes da concorréncia no interior da
propria marca, ou seja, da concorréncia entre os distribuidores de produtos idénticos
provenientes de um mesmo fornecedor. A imposicdo de precos (minimos ou fixos) reduz assim a
capacidade de os distribuidores competirem entre si, uma vez que elimina ou reduz a
concorréncia pelo preco dos produtos, ou seja, a concorréncia entre 0s proprios concessionarios
¢ afetada (“concorréncia intramarca”). Tal acaba por ter efeitos prejudiciais igualmente ao nivel
do consumidor final, uma vez que se o preco praticado € 0 mesmo (ou bastante semelhante),
independentemente da area geografica, e se é levado a cabo num largo territorio (por exemplo, o
pais inteiro) a opcdo de escolha do consumidor acaba por ser limitada, assim como deixa
igualmente de poder beneficiar de precos mais reduzidos o que claramente acarreta
desvantagens.

Como é sustentado pelo Tribunal do Comércio de Lisboas:

“A fixacdo dos precos faz parte da liberdade contratual do prestador do setrvico e do
respetivo cliente, ndo havendo justificacdo para que sefa imposto por um terceiro ao primeiro e,
consequentemente, também ao segundo. A fixacdo do preco deve resultar apenas e so do livre
Jjogo do mercado, naturalmente com respeifo pelas regras e principios que regulam o
funcionamento do proprio mercado”.

A nivel nacional a Autoridade da Concorréncia ja emitiu algumas decisdes importantes
de condenacdo de empresas pela imposicdo de precos de revenda (acordos verticais):
“Lactogal — Produtos Alimentares, S.A” (decisdo confirmada pelo TCRS em 17 instancia, e pelo
TRL em 22 instancia); “Royal Canin (Portugal) S.A” (fixacdo indireta de precos); “Sera GmH e
Sera Portugal”; e “ Baxter e Glintt” (decisdo confirmada pelo Tribunal do Comércio, mas com
reducdo da coima)s=.

Na vigéncia do DL n° 422/83 cumpre realcar as seguintes decisdes do Conselho da
Concorréncia: a decisdo “Centralcer”, em que apesar de nao existir uma fixacdo direta dos
precos, o Conselho entendeu que o sistema que a empresa praticava em relacdo aos seus

distribuidores conduzia a uma uniformizacao de precos por via indireta; e a decisao “7intas

336 Sentenca do Tribunal do Comércio de Lisboa (4.° Juizo) de 12.9.2011, Proc. N.° 199/01.0TYLSB.

337 . ;o .
Todas disponiveis para consulta em www.concorrencia.pt

338 A nivel da jurisprudéncia portuguesa, quer no que diz respeito a fixacdo de precos como a recomendacao, importa

cfr. 0 Ac. do TRL de 29.01.2014.
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Berger, Lda”, em que apesar da designacao “precos recomendados” o que acontecia é que a
empresa obrigava os seus distribuidores a respeitar escrupulosamente 0s precos em causa.

Ja em relacao a recomendacao de precos ou a imposicao de limites maximos por parte
do concedente em relacdo ao concessionario, por principio, estas sao praticas permitidas,
abrangidas pelo Regulamento de Isencédo por Categoria n°® 330/2010, desde que: i) a quota de
mercado de cada uma das partes ndo seja superior a 30%; e ii) desde que tais precos “ndo
correspondam a um preco de venda fixo ou minimo, em resultado de pressoes ou de incentivos
oferecidos por qualquer uma das partes” (art. 4° al. a), Regulamento de Isencéo).

O problema, do ponto de vista concorrencial, que os precos recomendados e maximos
podem levantar diz respeito a possibilidade destes funcionarem como ponto de referéncia para
os distribuidores, que passam assim a guiar-se pelas tabelas que lhes foram cedidas (como
recomendacao ou limite maximo), acabando todos por praticar o mesmo preco. Tal pode, deste
modo, contribuir para o abrandamento da concorréncia ou até para o facilitamento da coluséo
entre os concedentes (fornecedores/produtores).

Como a propria Comissao realca na sua Comunicacdo, um fator a ter em consideracdo
para apreciar se aquela imposicdo/recomendacdo é passivel de conduzir a efeitos
anticoncorrenciais prende-se com a posicdo do concedente no mercado. Quanto mais forte for
essa posicao mais provavel sera o preco em causa ser seguido pela maior parte dos
concessionarios, conduzindo a uma aplicacdo uniforme por parte dos mesmos. Como sublinha a
Comissdo “com efeifo, podem considerar dificil desviar-se do que consideram ser o preco de
revenda preferido, proposto por um fornecedor importante no mercado” . Para este efeito,
cumpre notar que no artigo 102° do TFUE expressamente consta como exemplo de uma pratica
abusiva a imposicdo, de forma direta ou indireta, de “precos de compra ou de venda”.

O TJ no seu Acordao de 17 de outubro de 1972 discutiu a questdo dos precos
indicativos. Defendeu o Tribunal que um regime de precos indicativos, tal como o0s precos
obrigatorios, também é suscetivel de levantar sérios problemas concorrenciais. Nas suas
palavras, “a fixacdo de um preco, mesmo unicamente indicativo, afeta a concorréncia pelo facto
de que permite a todos os participantes preverem, com um grau razoavel de certeza, qual a

politica de precos prosseguida pelos seus concorrentes” .

339 ., - - . , s .,
Orientacdes relativas as restricoes verticais”, ponto 228.
30 Ibidemn,

31 pcordao ja citado, ponto 21, pag. 337.
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A nivel nacional, na vigéncia do DL n°® 422/83, quanto as decisdes do Conselho da
Concorréncia cumpre realcar o caso da “Agua do Luso”, em que era transmitida aos
distribuidores uma tabela de precos recomendados que na pratica era seguida integralmente

pelos mesmos.

2.6.Imposicao de quotas minimas de aquisicao

Como ja supra referimos é bastante comum incluir-se no contrato de concessao
comercial uma clausula de aquisicdo minima, ou seja, uma clausula em que 0 concessionario
obriga-se durante um certo periodo a comprar uma determinada quantidade minima de
produtos; por vezes a obrigacdo em causa estende-se igualmente a aquisicdo de pecas de
substituicao e acessorios.

Ora estas clausulas podem acarretar impactos negativos no que ao funcionamento do
mercado diz respeito. Nas palavras de MARIA HELENA BRITO, “@ imposicdo de uma quantidade
minima de compras (ou de um volume de negocios minimo) é susceptivel de conduzir
Indirectamente a limitacdo do numero e da implantacdo de pontos de distribuicdo do produto.
Esta imposicdo estda na base de uma seleccdo quantitativa dos distribuidores, geralmente
condenada por restritiva da concorréncia, em Vvirtude de poder conduzir a exclusdo de
operadores econdmicos que ftodavia preencham os requisifos objectivos de qualificacdo
(seleccéo qualitativa)” .

Ao impor ao concessionario uma clausula de quotas minimas este fica obrigado a
adquirir uma determinada quantidade dos produtos ao concedente, o que pode conduzir a que o
concessionario abstenha-se, durante um determinado periodo de tempo, de abastecer-se junto
de outros fornecedores concorrentes, bem como pode dificultar o acesso ao mercado de outros
produtores, dependendo do real alcance da clausula. Como realca MARIA HELENA BRITO, “se
bem que a chamada clausula de quotas diga respeifo aos contratos a celebrar entre concedente
e concesslonario, ela pode ter repercussoes no funcionamento do mercado” *.

Ao abrigo das regras da concorréncia a imposicao de compras minimas € passivel de
enquadramento nos termos da alinea b) do n°1 do art.101° do TFUE e da alinea b) do artigo

102° do TFUE (al. b), n°1 do art.9° e alinea b), do n°2, do art. 11° da LdC) - “limitar ou controlar

342 Op. cit, p. 249 e nota 36.

343 Op. cit, p.249.

123



a producao, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou o0s investimentos” -, principalmente
quando essas clausulas sao seguidas de penalizacoes.

Com a imposicao desta clausula o concedente garante um escoamento minimo dos
seus produtos, o que confere uma certa estabilidade a sua producado, e permite-lhe antever as
encomendas dos seus concessionarios e preparar-se para o efeito, uma vez que sabe sempre o
numero minimo de pedidos a que ira responder. A insercdo de uma obrigacdo de compra de
quantidades minimas pode ajudar a serem alcancadas economias de escala na distribuicao e
deste modo obter precos mais atrativos:.

No entanto, esta clausula pode ser uma forma indireta de induzir o concessionario a
concentrar as suas compras apenas junto de determinado fornecedor, abstendo-se de adquirir
0s produtos em causa a outros concorrentes. Nas palavras da Comissao Europeia, “a@ obrigacdo
de compra de uma determinada quantidade, imposta ao comprador, é uma forma mais fraca de
ndo concorréncia, em que oS incentivos ou as obrigacoes acordadas entre o fornecedor e o
comprador fazem com que este Ultimo concentre as suas compras em grande medida num
unico fornecedor. Esta obrigacdo pode, por exemplo, assumir a forma de exigéncias minimas de
compra...” .

Pense-se por exemplo no caso em que o minimo imposto corresponde na realidade as
necessidades totais do concessionario, ou porque o concedente conhece o normal volume de
negocios daquele concessionario ou porgue o numero imposto é demasiado alto o que conduzira
a que o concessionario nao tenha qualquer possibilidade de sequer equacionar a hipotese de
encomendar os produtos em causa a outros fornecedores. Neste Ultimo caso falamos aqui das
obrigacGes desproporcionadas de compras minimas, suscetiveis de provocar efeitos
anticoncorrenciais.

O poder de mercado que o concedente possui também ¢ um importante fator a ter em
linha de conta, com especial destaque para os casos em que 0 mesmo detém uma posicao
dominante. A utilizacao de uma clausula de quotas por regra é aceitavel numa situacao normal
de concorréncia, mas ha que abordar com cuidado os casos em que a clausula é imposta num
mercado em que a concorréncia ja se encontra reduzida. Dada a especial posicdo que o

concedente ocupa no mercado, 0 concessionario pode ver-se obrigado na pratica a nunca

% ponto 107, g), “Orientacdes relativas as restrigoes verticais”.

345 Py - . . s L,
Ponto 129, “Orientacdes relativas as restricoes verticars”.
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comprar 0os produtos a outras empresas concorrentes, com os efeitos negativos que dai
emanam.

Nao obstante, na realidade a maior parte dos problemas que normalmente estédo
associados a uma imposicao de quotas minimas prendem-se precisamente com as situacées em
que esta clausula é estabelecida diretamente em conjunto com outras restricdes verticais, como
sejam uma clausula de exclusividade de compra, 0 que € a pratica mais usual. Nestes casos, o
concessionario obriga-se, assim, expressamente a adquirir uma determinada quantidade minima
dos produtos objeto do contrato apenas ao concedente.

O caso MNestlé ¢ um exemplo desta situacdo. Em 20.05.2006 a Autoridade da
Concorréncia decidiu condenar a Nest/é Portugal, S.A. ao pagamento de uma coima de um
milhdo de euros por violacao da legislacéo da concorréncia.

Estavam em causa contratos de fornecimento de café ao canal Horeca que continham
clausulas restritivas da concorréncia, contratos esses de adesdo e que abrangiam todo o
territério nacional. Em especifico, a Nestlé impunha aos seus clientes obrigacdes de compra
exclusiva a par de obrigacdes de compra de determinadas quantidades (imposicdo de quotas
minimas), com duracdo incerta. Os contratos de fornecimento previam, alids, que decorridos
cinco anos de compra exclusiva de café da marca se o cliente ndo tivesse cumprido com as
guotas minimas o contrato era prolongado, sob pena de ter de pagar uma indemnizacao.

Nas palavras da Autoridade da Concorréncia,

“As obrigacdes de ndo concorréncia (o comprador ndo pode adquirir, vender ou revender
bens ou servicos que entrem em concorréncia com os bens ou servicos objecto do contrato de
fornecimento), conjugadas com a imposicdo de compra de quantidades minimas de café,
resultavam na impossibilidade prética, para o cliente, de recorrer a outro fornecedor por um
periodo sem termo certo.

Como efeifo prdtico, este tipo de contrato condiciona a liberdade de escolha dos
estabelecimentos do canal Horeca em relacao aos seus fornecedores de café por largos periodos
de tempo, reduzindo a concorréncia entre marcas” .

Esta decisao foi impugnada judicialmente pela Nest/é, tendo o Tribunal de Comércio de
Lisboa devolvido o processo a AdC com vista a reformulacdo das pecas processuais. Em

29.05.2008 a Autoridade da Concorréncia adotou uma decisdo de arquivamento com

346 Disponivel em:

http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Comunicados/Paginas/Comunicado_AdC_200609.aspx
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compromissos, tendo a MNestlé retirado as clausulas em dissidio dos seus contratos de
distribuicao.

Deste modo, aquando da presenca de uma clausula de quotas minimas ha que apreciar
com especial cuidado o acordo em que ela se insere e perceber se a mesma € combinada com
outras clausulas potencialmente restritivas da concorréncia (por exemplo, obrigacdes de
abastecimento exclusivo) e que no seu conjunto poderdo assim acarretar graves efeitos
anticoncorrenciais.

Tudo dependera, assim, da analise particular da clausula em questdo: da maior ou
menor margem que é concedida ao concessionario para adquirir produtos concorrentes*, das
especificas quantidades minimas que sdo impostas, do volume de negécios do concessionario,

do contexto econdmico em que a clausula se insere, da posicao de mercado do concedente, etc.

2.7.Subordinacao: as vendas ligadas ou subordinadas (#ying)

Nas palavras da Comissado Europeia, a subordinacéo refere-se geralmente “a situacoes
em que os clientes que compram um produto (produto subordinante) sdo também obrigados a
comprar um outro produto distinto (produto subordinado) junfo do mesmo fornecedor ou de
alguém por ele designado” +=.

Ora, de acordo com a Comissao Europeia a subordinacao tanto pode ser técnica como
contratual: estamos perante uma subordinacdo técnica quando o produto subordinante é
desenhado de forma a funcionar apenas em conjunto com o produto subordinado (nao
funcionando assim com outros produtos alternativos existentes no mercado); estamos perante
uma subordinacdo contratual quando o adquirente do produto subordinante esta obrigado a
comprar também o produto subordinado (ficando impedido de comprar outros produtos que o0s
concorrentes disponham)z.

As vendas ligadas ou subordinadas sdo uma pratica corrente e tém, geralmente, como

proposito propiciar aos clientes ofertas mais rentaveis ou melhores produtos.

347 L~ . “ . ~ L . . .
Nas palavras da Comissdo Europeia, ‘@ obrigacdo de aquisicio de determinadas quantidades... deixa ao

comprador alguma margem para comprar bens concorrentes, podendo, por conseguinte, ser menor o grau de encerramento”
(ponto 103, “Orientacoes relativas as restricoes verticais”).

348 “Orfentacoes relativas as restricoes verticais”, ponto 214. Como esta patente na definicdo os produtos em causa,
para se falar em subordinacdo e eventuais efeitos anticoncorrenciais, tém de ser distintos entre si. A verificacdo da
diferenciabilidade entre os produtos depende da procura dos clientes (cfr. ponto 215 das referidas Orientacoes).

349 Comunicacao da Comissao - “Orfentacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82° do Tratado

CE a comportamentos de exclusao abusivos por parte de empresas em posicdo dominante”, cit., ponto 48, nota 2.
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Nao obstante, em certas situacdes essas praticas podem acarretar efeitos
anticoncorrenciais, podendo constituir quer uma restricdo vertical abrangida pelo art® 101° do
TFUE (art. 9° LdC), quer um abuso nos termos do art. 102° do TFUE (art. 11° da LdC). Nas
palavras da Comissdo Europeia, “fa/ prdtica pode constituir um abuso nos termos do artigo
102.°. A subordinacdo pode igualmente constituir a uma restricao vertical abrangida pelo artigo
101° quando der origem a uma obrigacdo do tipo da marca tnica...no que se refere ao produto
subordinado” *».

Tanto a legislacdo da UE como a legislacdo nacional de defesa da concorréncia proibem
as clausulas de subordinacao nos mesmos termos e com a mesma redacao.

Por conseguinte, é proibido ao abrigo dos arts. 101°/102° do TFUE e arts. 9°/11° da
LdC “subordinar a celebracdo de contratos a aceftacdo, por parte dos outros contraentes, de
prestacoes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0S USOS COMerciais, nao
tém ligacdo com o objeto desses contrafos”. Proibe-se, assim, aqui a designada subordinacao
contratual, mas num sentido mais amplo e ndo apenas com o sentido que a Comissdo nas suas
Orientacoes |he conferex=!, pretendendo-se afastar a pratica de contratos encadeados ou
subordinados. Todavia, tendo em linha de conta que quer o art. 101°, quer o art. 102° (e
respetiva legislacdo nacional) apenas elencam a titulo meramente exemplificativo os
comportamentos proibidos, nada obsta a que outras praticas de vendas subordinadas, como
sejam a subordinacao técnica, ou os descontos multi-produtos, também se incluam na proibicao
em causa.

No caso da figura da concessdo comercial a subordinacdo contratual é a que mais
interesse tem, em especifico as clausulas de vendas ligadas apostas no contrato de concessdo
(por exemplo, a oposicdo no contrato de concessdo de uma obrigacdo de encomenda de outros
produtos que ndo tenham ligacao entre si). De realcar que de acordo com a lei de defesa da
concorréncia, estdo aqui em causa “prestacdes suplementares” consideradas injustificaveis
tendo em linha de conta a natureza do contrato ou 0s usos mercantis vigentes, pelo que outras
praticas que ndo apenas as vendas ligadas poderdo ser abrangidas pela proibicao (por exemplo,

obrigacao de compra de quantidades manifestamente superiores as necessidades do

30 ponto 204, “Orientacoes relativas as restricoes verticals”.
31 A Comissdo nas suas Orientacoes analisa apenas as vendas ligadas ou subordinadas, definindo a subordinacao
contratual como a imposicao de compra de um determinado produto a par do principal. No entanto, de acordo com a legislacédo
supra referida, a subordinacdo abrange mais do que apenas as vendas ligadas, uma vez que ¢ utilizada a expressao “prestacdes

suplementares”.
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concessionario*2, ou a obrigacao de aquisicao de um determinado servico que o distribuidor nao
carece).

Ora, como a prépria Comissao denota, as clausulas de subordinacao podem conduzir a
efeitos anticoncorrenciais no mercado subordinado, no mercado subordinante ou em ambos
simultaneamente=:. De realcar que a subordinacdo tanto pode afetar o concessionario (uma
clausula de subordinacédo inserida num contrato de concessao limita, desde logo, a liberdade
contratual da contraparte, principalmente quando combinada com outras restricoes verticais,
como por exemplo uma obrigacdo de nao concorréncia uma vez que a impede de se abastecer
junto de terceiros); as empresas concorrentes (através do encerramento do mercado, por via do
afastamento das empresas concorrentes existentes e da criacdo de entraves a entrada de novas
empresas) ou o consumidor (limitacdo da capacidade de escolha do consumidor, por reducao
das alternativas, e consequente aumento dos precos finais).

A proibicao de vendas (ou compras) ligadas visa assim, como denota ISABEL MARQUES
DA SILVA, “garantir a liberdade comercial do distribuidor face ao seu fornecedor e 0 acesso ao
mercado de outros fornecedores” .

As clausulas de subordinacao, preenchidos certos requisitos, além de poderem afastar
empresas concorrentes, sao também aptas a criacao de barreiras a entrada no mercado do
produto subordinado e suscetiveis de aumentar os custos dos concorrentes, ou aumentar os
precos desse produto através da diminuicdo da quantidade fabricadaz.

Por exemplo®e:

a) as clausulas de subordinacdo podem contribuir para o decréscimo da concorréncia
em relacdo aos clientes interessados apenas na compra do produto subordinado. Se o numero
de clientes que compram s6 o produto subordinado nao for suficiente para manter as empresas
concorrentes do concedente no mercado subordinado, entdo a subordinacdo podera conduzir ao
aumento dos precos para esses clientes;

b) se o produto subordinado for por sua vez um produto complementar com bastante

interesse para os clientes do produto subordinante, a existéncia de cada menos fornecedores

32 Este exemplo foi dado por ENGRACIA ANTUNES, «Contratos Comerciais - Nocoes fundamentais», cit, p. 155.

33 Cir, ponto 216, “Orientacoes relativas as restricoes verticais”,

4 Op. cit, p. 193.

355 SOFIA OLIVEIRA PAIS, Entre Inovacdo e Concorréncia..., cit., p. 352, nota 368.
3 para uma analise mais exaustiva quanto aos efeitos anticoncorrenciais das vendas subordinadas importa cfr. com
interesse as “Orientacdes relativas as restricoes verticars”, pontos 216 e 217. Os exemplos dados supra tiveram precisamente

em linha de conta as referidas Orientacdes.
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alternativos do produto subordinado e consequente diminuicao da oferta deste produto no
mercado, pode levar a que a entrada (s6) no mercado subordinante seja cada vez mais custosa,
senao impossivel.

O risco de a clausula de subordinacao produzir efeitos anticoncorrenciais sera maior
consoante a sua duracdo. Quanto mais tempo ela estiver em vigor, maior sera a probabilidade
da subordinacao provocar efeitos nefastos para a concorréncia. De notar ainda que quando em
conjunto com a clausula de subordinacdo acrescem outras restricbes verticais, como por
exemplo uma “obrigacao de nao concorréncia” em relacao ao produto subordinado, os eventuais
efeitos de encerramento do mercado no que a esse produto diz respeito sdo reforcados
significativamente. Ou seja, a conjugacdo de restricdes verticais potencia os efeitos
anticoncorrenciais que dai derivam.

Apesar de estas clausulas poderem ser proibidas independentemente da posicao da
empresa em causa, a verdade é que esta clausula tem um maior impacto sobre a concorréncia
guanto maior é a posicdo do fornecedor no mercado®’. Nas palavras da Comissdo Europeia, “a
posicdo do fornecedor no mercado do produto subordinante é obviamente de grande
Importancia para uma apreciacdo dos eventuais efeitos anticoncorrenciais. (...). A importancia do
fornecedor no mercado do produfo subordinante constitui a principal razdo pela qual um
comprador pode considerar dificil recusar uma obrigacdo de subordinacdo” *:.

Um ponto importante para analisar devidamente o poder de mercado do concedente é,
desde logo, a posicdo que os seus concorrentes ocupam no mercado do produto subordinante.
Quanto mais fornecedores concorrentes existirem menores serdo os efeitos anticoncorrenciais,
uma vez que o distribuidor dispbe de alternativas as vendas ligadas, podendo assim adquirir o
produto subordinante sem o produto subordinado. Ou seja, desde que os concorrentes sejam
numerosos e fortes a clausula por principio ndo levantara problemas dado o seu baixo impacto.
No entanto, 0 mesmo nao sucede se os fornecedores concorrentes também optarem por um

sistema de subordinacao®.

7 Na generalidade, este tipo de clausula é imposta pelos produtores/fornecedores. Nao obstante, também ¢ possivel

a situacéo inversa. Veja-se por exemplo o caso analisado mais adiante da empresa “Sugalidal”.
358 . ~ . . .~ ..
Ponto 219, “Orientacdes relativas as restrigcoes verticais”.

359 Py - . . s L,
Ponto 220, “Orientacdes relativas as restricoes verticars”.
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Por outro lado, a posicdo do produtor/fornecedor é reforcada nas situacdes em que a
subordinacao é imposta em conjunto com uma obrigacdo de nao concorréncia no que concerne
ao produto subordinantese,

De notar que uma empresa detentora de uma posicao dominante num ou mais
mercados de produtos de uma venda subordinada (mercado subordinante) pode tentar afastar
0s seus concorrentes por via das praticas de subordinacdo ao encerrar o mercado (subordinado
e subordinante), prejudicando deste modo os consumidores=!. Detendo o concedente uma
posicdo dominante mais facil lhe sera impor a clausula de subordinacdo aos seus
concessionarios* e maior impacto tera esta obrigacéo sobre o mercado.

Deste modo, para o preenchimento do tipo legal da pratica de vendas subordinadas
como abuso de posicdo dominante é necessario verificarem-se um conjunto de pressupostos:e::

i) a empresa detém uma posicdo dominante no mercado do produto subordinante;

ii) os produtos subordinantes e subordinados sdo produtos distintos;

iii) suscetibilidade de a pratica em causa gerar o encerramento do mercado;

iv) a conduta em causa ndo é justificada objetivamente.

A nivel da Unido Europeia cumpre destacar, a titulo de exemplo, dois casos de vendas
ligadas por empresas em posicao dominante: o caso Hilti ¥ e o caso Jetra Pak . No primeiro
caso, a empresa Hilti AG subordinava a venda de fitas de cartuchos a venda de pregos, por
enquanto no segundo a 7efra Pak subordinava a venda das maquinas que produzia a compra
das suas embalagens de cartao, acrescida de uma obrigacédo de abastecimento exclusivo dos

referidos cartoes.

30 ponto 220, “Orientacoes relativas as restricoes verticais”.
361 Quanto aos impactos na concorréncia das vendas subordinadas na perspetiva de uma empresa em posicao
dominante importa cfr. a “Comunicacdo da Comissdo - Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacao do art.
82°..7, cit, pontos 47 a 58. A nivel jurisprudencial importa cfr., a titulo exemplificativo, o Ac. do Tribunal de Primeira Instancia
de 06.10.1994, Tetra Pak International SA contra Comisséo das Comunidades Europeias, proc. T-83/91 (caso Tetra Pak Il ).

2 Como ja supra referimos o contrato de concesséo comercial é na pratica um contrato de adeséo, na perspetiva do
concessionario. Na realidade nao ha qualquer negociacao individual, limitando-se o concessionario a aceitar ou recusar em bloco
o contrato que o concedente lhe apresenta, uma vez que lhe esta vedada a possibilidade de aceitar ou recusar cada clausula
caso a caso. Por esta razdo, quanto mais forte for a posicao do concedente no mercado maior pressao podera este exercer sobre
0 concessionario e maior sera, assim, a probabilidade deste aceitar o contrato tal e qual Ihe é apresentado.

363 GONCALO ANASTACIO, «Artigo 11° - Abuso de posicdo dominante», cit, p. 155.

354 Cfr. decisao da Comissdo de 22.12.1987, publicada no JOUE L 65, de 11.03.1988, pp. 19 e ss. e Acordao do TPI
de 12.12.1991, Hilti AG contra Comissao das Comunidades Europeias, proc. T-30/89.

385 Cfr. decisdo da Comissao de 24.07.1991, Tetra Pak I publicada no JOUE L 72, de 18.03.1992, pp. 1 e ss. €

Acordao do TPI de 06.10.1994, Tetra Pak International SA contra Comissao das Comunidades Europeias, proc. T-83/91.
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No que concerne ao nosso ordenamento juridico a Autoridade da Concorréncia ja teve
oportunidade de analisar uma situacao de abuso de posicao dominante através de uma pratica
de vendas ligadas (/7 casu, compras)e,

Nesta situacao estavam em causa as praticas restritivas levadas a cabo pela empresa
“Sugalidal - Industrias de Alimentacdo” (doravante, “Sugalidal’) em relacao aos seus produtores
de tomate. Por via contratual os produtores eram obrigados a utilizarem exclusivamente as
sementes da variedade Heinz nos seus processos de producdo, sementes essas que em
Portugal eram apenas comercializadas pela empresa “CIFO - Sociedade de Fomento Agricola,
Lda.”, que pertencia ao grupo em que a “Sugalidal” se inseria. Os produtores eram assim
obrigados a fornecer a “Sugalidal” apenas com tomates produzidos com sementes de uma
especifica marca, comercializadas por uma Unica empresa, que na realidade pertencia ao grupo.
A aquisicdo de tomate fresco (produto subordinante) era, assim, condicionada pela utilizacdo na
producdo de sementes da marca Heinz (produto subordinado). A AdC entendeu que esta
clausula consubstanciava um abuso de posicao dominante por via da pratica de compras
subordinadas. O processo contraordenacional foi arquivado, mediante a aceitacdo de
compromissos pela empresase.

De realcar que, a subordinacdo pode beneficiar de uma isencdo nos termos do
Regulamento de Isencdo por Categoria desde que a quota de mercado do concedente (quer no
mercado subordinado, quer no mercado subordinante) e a quota de mercado do concessionario
“no mercado relevante a montante” nao ultrapassem 30%:¢. Caso nao seja aplicada a isencéo
por via do Regulamento, por exceder a quota, ha entdo que analisar individualmente os
requisitos previstos no art. 101° n°3 do TFUE (art. 10° da LdC).

Ja no respeita as empresas em posicdo dominante (art. 102°), a Comissdo analisara as
alegacdes apresentadas pela empresa quanto a justificacdo do seu comportamento e decidira

consoante a sua apreciacdo. Esta justificacdo passara sempre pela demonstracdo, por parte da

36 A nivel jurisprudencial importa cfr. o acéordao do TRL de 24.11.2005. Nesse acérdao o TRL considerou que

determinadas praticas levadas a cabo pela Carrefour Portugal-Sociedade de Exploracao de Centros Comerciais S.A eram
restritivas da concorréncia, nos termos do artigo 2°, n°1, al. g) do antigo DL n° 371/93. Nas palavras do tribunal, “constitui
pratica negocial abusiva, a que consiste em impor a um fornecedor prestacdes que ndo tenham contrapartiaa ou servico que as
Jjustifique, ou que justifique o seu elevado montante. E assim nulo o contrato em que uma grande superficie exige do fornecedor
diversos pagamentos que néo tenham ligacao objectiva aos fornecimentos”. No caso a Carrefour fazia depender a celebracao
dos contratos de fornecimento da aceitagdo por parte da empresa Orex Dois — Comércio e Representacoes Lda de determinadas
obrigacdes de “Referenciacéo” e “Rappel de Abertura”.

%7 Cfr. o Comunicado da AdC de 15.10.2009, disponivel através do seguinte endereco:

http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias Eventos/Comunicados/Paginas/Comunicado AdC 200920.aspx
368

Cfr. Ponto 218 das “Orientacées relativas as restricoes verticais”,
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empresa, quer de que o seu comportamento é objetivamente necessario, quer de que tal

comportamento conduz a substanciais ganhos de eficiéncia.

2.8.A distribuicao seletiva: em especial o setor automével °

A Comissao Europeia define a distribuicdo seletiva como “um sistema de distribuicdo em
que o fornecedor se compromete a vender os bens ou Servicos contratuais, quer direta quer
indiretamente, apenas a distribuidores selecionados ** com base em ctritérios especificados e em
que estes distribuidores se comprometem a nao vender tais bens ou servicos a distribuidores
ndo autorizados no territdrio reservado pelo fornecedor para o funcionamento de tal sistema”
(Regulamento de Isencdo n° 330/2010, art. 1°, alinea e)/Regulamento de lIsencdo n°
461/2010, art. 1°, n°1, alinea i.).

Ora, apesar de aquando da analise dos contratos de distribuicdo ser usual no nosso
ordenamento juridico a analise separada do contrato de concessao comercial e do contrato de
distribuicao seletiva®, a verdade & que este ultimo € passivel de ser englobado pelo primeiro,
mas ja nao o contrario. Isto &, as caracteristicas que definem o contrato de distribuico seletiva
sao caracteristicas que podemos igualmente encontrar no contrato de concessao, ‘“parece é que
elas se afirmam com menor intensidade no contrato de distribuicdo selectiva” .

Atente-se no caso do setor automdvel. Este ramo é aquele que tradicionalmente mais
recorre a atividade de concessionarios; alias quando nos referimos ao contrato de concessdo
comercial o exemplo paradigmatico que é dado é precisamente a distribuicdo de veiculos
automoveis. Nao obstante, na Comunicacdo da Comissdo -“Orientacées complementares

relativas as restricoes verticals nos acordos de venda e reparacdo de veiculos a motor e de

%9 para melhor percecdo, importa cfr. a “Orientacdo sobre o artigo 82°”, cit,, ponto 62.

300 presente topico foi desenvolvido tendo essencialmente como base duas Comunicacoes da Comissao Europeia:
as “Orientacoes relativas as restricoes verticais” (ja referidas ao longo do trabalho) e as “Orientacées complementares relativas
as restricoes verticals nos acordos de venda e reparacdo de veiculos a motor e de distribuicdo de pecas sobressalentes para
veiculos a motor” (JOUE, C 138, 28.05.2010, pp. 16-27).

31 A Comissdo Europeia nas suas “Orientacoes relativas as restricoes verticais” quanto aos distribuidores
selecionados utiliza recorrentemente o termo “distribuidores autorizados”.

372 J0SE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, cit, p. 465, define por distribuicdo seletiva o
“contrato mediante o qual um empresario se vincula a fornecer os seus produtos, geralmente de marca, luxo ou qualidade,
exclusivamente a um conjunto de revendedores especialmente seleccionados, que os revendem em nome e por conta propria”.
Por sua vez, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit, p.149, afirma que ‘@ distribuicédo selectiva...consiste numa outra modalidade
de integracdo vertical, afim da concesséo comercial, mas mais ténue do que esta”.

373 pINTO MONTEIRO, Direito Comercial..., cit,, p.116.
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distribuicdo de pecas sobressalentes para veiculos a motfor” ¥* — esta inclui o setor automovel no
sistema de distribuicao seletiva. Nas suas palavras, “a distribuicdo seletiva &, atualmente, a
forma predominante de distribuicdo no setor automovel. Estd generalizado o seu uso na
distribuicdo de veiculos a motor, nos servicos de reparacdo e manutencdo, assim como na
distribuicao de pecas sobressalentes” .

Ora, a distribuicdo seletiva ¢ uma restricdo vertical especificamente analisada pela
Comissado Europeia nas suas orientacdes, a par com outras como a marca Unica, a imposicao de
precos de revenda, a distribuicao exclusiva, a subordinacao, etc., restricées todas estas passiveis
de estarem presentes no contrato de concessao comercial € ja supra analisadas. Por esta razao,
tendo em linha de conta que as caracteristicas previstas no “contrato” de distribuicao seletiva
também se encontram usualmente presentes na concessdo comercial (ou pelo menos séo
passiveis de se encontrar), consideramos que este tema merece um especial destaque a nivel da
compatibilidade com a legislacdo de defesa da concorréncia.

Deste modo, iremos analisar a distribuicdo seletiva como uma forma de distribuicao
incluida no contrato de concessao comercial, e ndao como um contrato propriamente dito. Isto
porque, tais como as obrigacdes de marca Unica, as obrigacdes de exclusividade, a fixacao de
precos, obrigacOes estas que o concedente pode, como vimos, impor ao concessionario, o
sistema de distribuicdo seletiva (quantitativa ou qualitativa) também pode ser a forma que o
concedente escolhe para distribuir os seus produtos e impor na sua rede de concessionarios,
razao pela qual importa analisar de seguida os efeitos de tal sistema no Direito da Concorréncia.

Alias, no que concerne ao setor automovel, é a propria Comissdo Europeia, na sua
Brochura Explicativa, a afirmar que “nos Estados-Membros da Unido Europeia, os fabricantes de
veiculos a motor e os fabricantes de pecas sobressalentes distribuem os seus produtos através
de redes de distribuidores. No sefor aufomovel estes distribuidores sdo normalmente
designados concessionarios” .

E assim correto afirmar, quanto ao setor automovel, que atualmente a venda e
distribuicao de veiculos automdveis assenta predominantemente em sistemas de distribuicao

seletiva (qualitativa ou quantitativa), geralmente com recurso aos contratos de concessao

374 De ora em diante designadas por “Orientacées complementares”.
373 Ponto 42 das “Orientacoes complementares”.

376 Distribuicao e assisténcia aos veiculos a motor na Unido Europeia. Regulamento (CE) n° 1400/2002 da Comissao
de 31 de julho de 2001 relativo a aplicacdo do n° 3 do artigo 81° do Tratado a certas categorias de acordos verticais e praticas
concertadas no setor automovel. Brochura explicativa, Comunidades Europeias, 2002, p.7 disponivel em

http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehicles/legislation/explanatory brochure_pt.pdf.
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comercial, razdo pela qual a distribuicao seletiva sera, por conseguinte, alvo de analise no
presente trabalho.

A potencialidade de gerar efeitos anticoncorrenciais varia consoante o tipo de
distribuicao seletiva em causa: qualitativa ou quantitativa. Na distribuicao seletiva meramente
qualitativa o produtor/fornecedor baseia a selecdo dos distribuidores (e oficinas de reparacao)
apenas com base em critérios objetivos determinados pela natureza do produto ou servico
(como por exemplo, a formacéo do pessoal de vendas, a organizacdo dos pontos de venda, as
técnicas de vendas, o tipo de servico a prestar, a gama de produtos a serem vendidos, etc.). A
aplicacdo destes critérios nao delimita de forma imediata o numero de distribuidores (ou de
oficinas de reparacao) a serem admitidos. Ja na distribuicdo seletiva quantitativa a selecdo dos
distribuidores (ou oficinas de reparacao) pauta-se por critérios adicionais que limitam de forma
mais imediata 0 numero potencial de distribuidores, como por exemplo, a exigéncia de um
numero de vendas minimo, a fixacao direta do numero de distribuidores, etc..

Por regra, a distribuicao seletiva puramente qualitativa nao levanta problemas
concorrenciais, ndo estando assim abrangida pelo art. 101° n°1 do TFUE. Para tal, a Comissao
defende que devem estar preenchidas trés condicdes: 1) a natureza do produto deve exigir de
per se a necessidade de recurso a um sistema de distribuicdo seletiva, a fim de garantir a sua
qualidade e utilizacdo adequada; 2) os distribuidores devem ser escolhidos consoante critérios
objetivos qualitativos, critérios estes que sdo instituidos de modo uniforme, e ndo discriminatorio,
a todos os (potenciais) distribuidores; 3) os critérios estabelecidos devem ser limitados ao
estritamente necessario .

Ja no que concerne a distribuicao seletiva quantitativa esta & mais provavel de ser
abrangida pelo art. 101° n°1, devido as potenciais restricdes que a selecdo com base em
critérios quantitativos acarreta.

Como potenciais riscos concorrenciais podemos, desde logo, apontar a diminuicdo da
concorréncia “intramarcas” e, em particular no caso de “efeito cumulativo”#*, o afastamento de
determinados distribuidores e 0 aumento do risco de colusao.

Ora, se um fornecedor/produtor na sua atividade tiver optado pelo sistema de

distribuicao seletiva e este, pelas suas particularidades, for abrangido pelo n°1 do art. 101° ha

37 ponto 175 das “Orientacoes relativas as restricoes verticais" e pontos 43 e 44 das “Orientacoes complementares”.

Ver ponto 175 das “Orientacdes relativas as restricoes verticais” e ponto 43 das “Orientacées complementares”.
A Comissao Europeia utiliza o conceito de “efeito cumulativo” para referir-se a cobertura do mercado por acordos

378
379

semelhantes concluidos entre outras partes (ponto 121, “ Orientacdes relativas as restricoes verticais”).
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que apreciar logo em primeiro lugar se 0 acordo em causa pode beneficiar dos Regulamentos de
Isencao por Categoria. Caso nao beneficie ha entdo que analisar individualmente as condicoes
previstas no n°3 do art. 101°.

Os Regulamentos de Isencdo por Categoria, que ja tivemos oportunidade de referir
supra, sao passiveis de isentar ambas as modalidades do sistema de distribuicao seletiva: a
qualitativa e a quantitativa, desde que ndo seja ultrapassado o limiar dos 30% referentes as
quotas de mercado das partes®. No entanto, para tal isencdo operar € ainda necessaria a
inexisténcia de restricdes graves nos termos do art. 4° do Reg. n® 330/2010 e do art. 5° do Reg.
n®461/2010.

De realcar que o tema da distribuicao seletiva assume aqui grande importancia tendo
em consideracao, desde logo, que do catalogo de restricdes graves discriminadas no art. 4° do
Reg. n°® 330/2010 trés dizem respeito ao sistema de distribuicdo /7 casu. Cumpre transcrever
aqui as restricoes consideradas graves, estritamente relacionadas com a distribuicao seletiva, e
que como tal ndo beneficiam de uma isencéo por categoria:

- A restricdo do territdrio no qual, ou dos clientes aos quais, o comprador parte no
acordo, sem prejuizo de uma eventual restricao relativa ao seu local de estabelecimento, pode
vender os bens ou servicos contratuars, exceto a restricdo das vendas, efectuada pelos membros
de um sistema de distribuicao seletiva, a distribuidores ndo autorizados no territorio reservado
pelo fornecedor para o funcionamento de tal sistema” (al. b) e ponto iii) do artigo em questéo);

- "A restricdo das vendas ativas ou passivas a utilizadores finais, efectuada por membros
de um sistema de distribuicdo seletiva que exercam atividades no estadio retalhista, sem
prejuizo da possibilidade de proibir um membro do sistema de exercer as suas atividades a
partir de um local de estabelecimento ndo autorizado” (al. c) do artigo)=:;

- "A restricdo dos fornecimentos cruzados entre distribuidores no dmbifo de um sistema
de distribuicdo seletiva, incluindo os distribuidores que operam em diferentes estddios da
atividade comercial” (al. d.).

A posicao do fornecedor (designado aqui por concedente) e dos seus concorrentes no

mercado tem um enorme impacto na analise dos eventuais efeitos anticoncorrenciais, visto que

30 ofr. ponto 176 das “Orientacées relativas as restricoes verticais” e ponto 46 das “Orientacées complementares”,

® o1 ja considerou que uma proibicao de venda pela Internet equivale a uma proibicdo de vendas ativas e
passivas, enquadrando-se assim tal pratica na alinea c) do art. 4° do Regulamento. Cfr. Ac. do TJ de 13.10.2011, Pierre Fabre
Dermo-Cosmeétique SAS contra Président de I'Autorité de la concurrence, Ministre de I'Economie, de I'lndustrie e de I'Emploi, e
outros, proc. C-439/09. No caso estava em andlise a clausula dos contratos de distribuicdo seletiva da Pierre Fabre

Dermo-Cosmétique SAS, que impedia os distribuidores da rede de venderem pela Internet os seus produtos.
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“a eliminacdo da concorréncia intramarcas apenas pode ser problematica se a concorréncia
Intermarcas for limitada. Quanto mais forte for a posicdo do fornecedor, mais problemadtica é a
eliminacao da concorréncia intramarcas” .

Outra questao a ter em linha de conta é a extensdo do sistema de distribuicdo seletiva,
ndo so a nivel da propria rede em si (se a rede de concessionarios limita-se a um territério ou se
0 seu ambito estende-se a varios Estados-Membros, por exemplo), mas essencialmente no que
concerne ao numero de redes de distribuicao seletiva presentes no mesmo mercado. Isto
porque, quantos mais fornecedores optarem por este sistema de distribuicdo maior sera a
probabilidade de gerar efeitos anticoncorrenciais. Quando a distribuicdo seletiva ¢ aplicada
apenas por um fornecedor a opcdo por este sistema nao levanta, por principio, problemas
anticoncorrenciais; no entanto, caso o fornecedor em causa detenha uma quota de mercado
superior a 30%, a verdade é que as potenciais vantagens da utilizacdo de tal sistema sdo
reduzidas substancialmente, com a séria possibilidade de gerar efeitos negativos para a
concorréncia.

Caso o sistema de distribuicdo seletiva seja utilizado pela maior parte dos fornecedores
principais no mesmo mercado, tal sera suscetivel de conduzir a uma reducédo significativa da
concorréncia “intramarcas” e a uma exclusao de determinados distribuidores, assim como de
facilitar a colusdo entre os fornecedores principais. Quantos mais fornecedores optarem por este
sistema maior sera a possibilidade de encerramento do mercado, com os efeitos negativos dai
emergentes. Por outro lado, quantos mais concorrentes com um forte poder de mercado
utilizarem outros sistemas de distribuicdo que nao a seletiva, menor sera a probabilidade de
exclusdo de outros distribuidores (mais eficientes).

Nas palavras da Comissdo Europeia, “os obstdculos a entrada sdo particularmente
Importantes no caso de encerramento do mercado aos distribuidores ndo autorizados. Em geral,
0s obstdculos a entrada serdo significativos, uma vez que a distribuicdo seletiva é normalmente
aplicada por fabricantes de produtos de marca. Levard em geral algum tempo e envolverd
investimentos consideraveis até que os retalhistas excluidos lancem as suas proprias marcas ou
obtenham fornecimentos alfernativos em condicoes concorrencials” .

O art. 5° do Regulamento n° 330/2010, com a epigrafe “restricées excluidas”, contém
na sua alinea c) uma disposicdo especifica quanto ao sistema de distribuicdo seletiva.

Estabelece este artigo que a isencao por categoria nao é aplicavel se no acordo vertical em

382 Py - . . s L,
Ponto 177, “Orientacdes relativas as restricoes verticars”.

383 Py - . . s L,
Ponto 180, “Orientacdes relativas as restricoes verticars”.
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causa o fornecedor impedir, de modo direto ou indireto, os seus distribuidores de venderem as
marcas de certos fornecedores concorrentes. Visa-se aqui impedir uma “colusao horizontal”=,
de modo a evitar o afastamento pelos principais fornecedores de determinadas marcas do
mercado, suas concorrentes. Ou seja, & permitido pelo Regulamento de Isencdo por Categoria os
fornecedores imporem aos seus distribuidores uma obrigacdo de ndo revenderem marcas
concorrentes em geral (combinacao aqui do sistema de distribuicdo seletiva com uma obrigacao
de nao concorréncia); no entanto se o fornecedor limitar essa obrigacdo a determinadas marcas
concorrentes, esta obrigacao ja ndo é passivel de beneficiar da isencao por categoria. Pretende-
se, por esta via, evitar uma espécie de “boicote coletivo”.

Nao se olvide igualmente que, por vezes, a par deste sistema de distribuicdo, outras
restricoes verticais sao impostas aos concessionarios que no seu todo podem contribuir para um
maior impacto negativo sobre o mercado.

A respeito da suscetibilidade de combinacao do sistema de distribuicao seletiva com a
distribuicao exclusiva a Comissdo Europeia afirma que “no territdrio em que o fornecedor aplica
a distribuicio seletiva, este sistema nao pode ser combinado com a distribuicdo exclusiva, uma
vez que tal provocaria uma restricao das vendas ativas ou passivas por parte dos distribuidores
nos termos do artigo 4°, alinea c), do Regulamento de [sencdo por Categoria, podendo no
entanto ser impostas restricoes a capacidade de o distribuidor escolher a localizacdo das suas
Instalacoes comerciais. Alguns representantes selecionados podem ser impedidos de prosseguir
as suas atividades a partir de diferentes instalacoes ou de abrir um novo estabelecimento numa
localizacdo diferente. Neste contexto, o facto de um distribuidor utilizar o seu prdprio sitio Web
nao pode ser assimilado a abertura de um novo estabelecimento numa localizacéo diferente. Se
o estabelecimento do comerciante for mdvel pode ser definida uma drea fora da qual o
estabelecimento ambulante ndo pode funcionar. Além disso, o fornecedor pode comprometer-se
a abastecer apenas um distribuidor ou um numero limitado de distribuidores numa parte
especifica do territdrio em que o sistema de distribuicdo seletiva é aplicado” .

Quanto a obrigacado de nao concorréncia, a Comissao alerta que “@ exclusdo de outros
fornecedores nao constitui normalmente um problema, desde que possam utilizar 0s mesmos
distribuidores, ou seja, desde que o sistema de distribuicdo seletiva ndo seja combinado com a

marca unica. No caso de uma rede densa de distribuidores autorizados ou no caso de um efeito

384 . ~ . . L ..
Ponto 183, “Orientacdes relativas as restricoes verticais”.

385 s s . , L. L,
Ponto 57, “Orientacées relativas as restricoes verticais”,
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cumulativo, a combinacao de distribuicao seletiva com uma obrigacao de nao concorréncia pode
colocar um risco de exclusao de outros fornecedores” =,

Por conseguinte, se é certo que a distribuicao seletiva ja pode levantar de per se
problemas concorrenciais em certos casos, a combinacao de restricdes verticais s6 contribui
para a possibilidade dos seus efeitos negativos serem agravados.

A exclusdo de fornecedores concorrentes do mercado, com o seu impacto negativo
sobre a concorréncia, pode igualmente ser um problema se os principais fornecedores na
distribuicao seletiva basearem-se em critérios quantitativos e nao puramente qualitativos, como
sejam a obrigacdo do distribuidor atingir um volume minimo de venda dos produtos do
fornecedor, obrigacao de ter um espaco préprio para os seus produtos, etc.

No que diz respeito a distribuicdo de veiculos a motor, a existéncia de um mercado
interno da UE alargou aos consumidores a opcao de escolha, permitindo-lhes adquirir veiculos
automoveis noutros EM a precos mais atrativos. Neste sentido, dada a importancia da
possibilidade do consumidor poder comprar livremente os bens independentemente do EM em
questdo, a Comissdo Europeia sempre se preocupou bastante na luta contra os acordos de
distribuicao restritivos do comércio paralelo.

Foram assim instaurados varios processos ao longo do tempo pela Comissdo devido a
praticas restritivas do comércio paralelo, adotadas pelos fornecedores:’, podendo na realidade
tais praticas assumir diversas formas. Utilizando os exemplos da Comissdo Europeia, “um
fornecedor pode, por exemplo, pressionar os distribuidores, ameaca-los com a resolucdo do
contrato, ndao pagar bonus, recusar-se a honrar garantias de veiculos importados por um
consumidor ou que foram objefo de fornecimento cruzado entre distribuidores de diferentes
Estados-Membros, ou fazer um distribuidor esperar muito mais tempo pela entrega de um
velculo idéntico quando o consumidor em questdo é residente noutro Estado-Membro. Um

exemplo especifico de restrices indiretas ao comércio paralelo ocorre quando o distribuidor ndo

386 . ~ . . L ..
Ponto 183, “Orientacdes relativas as restricoes verticais”.

Cfr, a titulo de exemplo, a decisdo da Comissao 98/273/CE, de 28 de janeiro de 1998, processo 1V/35.733 —
VW; a decisdo da Comissao 2001/146/CE, de 20 de setembro de 2000, no processo COMP/36.653 — Opel, JOUE L 59 de
28.2.2001, p. 1; a decisdo da Comissao 2002/758/CE, de 10 de outubro de 2001, no processo COMP/36.264 — Mercedes
Benz, JOUE L 257 de 25.9.2002, p. 1; a decisdo da Comissdo 2006/431/CE, de 5 de outubro de 2005, nos processos F-
2/36.623/36.820/37.275 — SEP e outros/ Peugeot S.A. Quanto a decisdes judiciais, importa cfr. a titulo exemplificativo o
Acordao do TJ de 18.09.2003, proc. C-338/00 P, caso Volkswagen AG c. Comissdo das Comunidades Europeias, C.J. 2003 |-
09189; e 0 Acordao do TJ de 6.04.2006, proc. C-551/03 P, caso General Motors BV c. Comissédo das Comunidades Europeias,
C.J. 2006 -03173.
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consegue obter veiculos a motor novos com as especificacoes adequadas para vendas
transfronteiricas” *.

Neste ultimo exemplo, cumpre falar da “clausula de disponibilidade” que ndo deve ser
restringida. Um acordo vertical que limite a capacidade do concessionario vender veiculos
automoveis com especificacdes diferentes da gama contratual ndo deve beneficiar de uma
isencao por categoria. Deve ser permitido aos consumidores adquirir um veiculo automoével a um
concessionario de outro EM com as mesmas caracteristicas do EM da sua residéncia. Por
exemplo, um consumidor do Reino Unido deve ter a liberdade de comprar um automovel novo
em Franca com o volante do lado direito. O fornecedor deve assim, mediante uma encomenda
de um consumidor de outro pais, disponibilizar aos seus concessionarios veiculos com as
mesmas caracteristicas dos veiculos comercializados nos outros EM em questao (“clausula de
disponibilidade”).

No que concerne especificamente aos acordos verticais relativos aos servicos pos- -
venda do setor dos veiculos a motor, o art. 5° do Reg. n° 461/2010 contem um catalogo de
restricdes que eliminam o beneficio da isencdo por categoria — as designadas restricoes graves.
Ora, estipula aquela disposicdo que a isencdo concedida pelo art. 4° ndo é aplicavel aos acordos
verticais que tenham por objeto, de modo direto ou indireto:

- "A restricdo das vendas de pecas sobressalentes para velculos a motor por membros
de um sistema de distribuicdo seletiva a oficinas de reparacao independentes que utilizem estas
pecas para a reparacao e manutencdo de um veiculo a motor” (alinea a.);

- “A restricdo acordada entre um fornecedor de pecas sobressalentes, ferramentas de
reparacdo ou equipamento de diagndstico ou outros e um construtor de veiculos a motor, que
limite a possibilidade de o fornecedor vender estes bens ou servigos a distribuidores autorizados
ou independentes, a oficinas de reparacdo autorizadas ou independentes ou a utilizadores finals”
(alinea b.);

“A restricdo acordada entre um construtor de veiculos a molfor, que utiliza
componentes para a montagem inicial de veiculos a motor, e o fornecedor desses componentes,
que limite a possibilidade de este ultimo colocar a sua marca ou logotipo efectivamente e de
forma facilmente visivel nos componentes fornecidos ou nas pecas sobressalentes” (alinea c.).

Ora, como sabemos o mercado dos servicos de assisténcia, reparacdo e manutencao

pos-venda é considerado atualmente um mercado autdnomo, razao pela qual merece um

388 pontos 49 e 50 das “Orientacoes complementares”.
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especial destaque no Reg. n° 461/2010 e nas “Orientacdes complementares” como ja supra
observamos®. De ressalvar que o anterior Regulamento (CE) n°® 1400/2002 veio conceder aos
concessionarios o direito de decidirem ou nao prestar os servicos de pos-venda (servicos de
reparacao e manutencao).

Na analise individual da distribuicdo seletiva no que respeita a oficinas de reparacéo
autorizadas este tema suscita algumas questdes especificas, no que tange as eventuais praticas
restritivas. Nas palavras da Comissao, “na medida em que exista um mercado de servicos de
reparacao e manutencao distinto do mercado de venda de veiculos a motor novos, esse mercado
deve ser considerado especifico de cada marca. Neste mercado, a principal fonte de
concorréncia decorre da interacdo concorrencial entre oficinas de reparacdo independentes e
oficinas de reparacdo auforizadas da marca em questdo” **. As oficinas de reparacdo
independentes assumem uma particular importancia no mercado, dado que exercem uma
pressdo concorrencial essencial sobre as oficinas de reparacao autorizadas. Os seus modelos de
negocio e os seus custos sao diferentes dos praticados nas redes de reparacdo autorizadas e, ao
contrario destas, as oficinas de reparacdo independentes utilizam pecas de marcas mais
generalizadas, recorrendo a outras marcas que nao as dos construtores automodveis e
conferindo, assim, ao consumidor uma maior liberdade de escolha. Ao mesmo tempo, tendo em
linha de conta que os proprietarios de veiculos novos costumam recorrer as oficinas de
reparacdo autorizadas é importante a existéncia de uma concorréncia real e efetiva entre estas,
razao pela qual ndo devem ser criados obstaculos a entrada de novos operadores.

Torna-se, assim, importante preservar a concorréncia entre as oficinas de reparacao
autorizadas e entre estas e as oficinas de reparacao independentes.

Ora, a Comissdo nas suas “Orientacdes complementares” aponta trés comportamentos
a que deve ser dada especial atencdo, designadamente, “impedir o0 acesso das oficinas de
reparacdo independentes a informacdo técnica, utilizar abusivamente as garantias legais e/ou
alargadas com vista a excluir as oficinas de reparacao independentes ou condlicionar 0 acesso as

redes de oficinas de reparacdo autorizadas a critérios ndo qualitativos” *:.

38 Cfr. também as seguintes decisdes da Comisséo: decisao da Comissao de 13.09.2007, processo COMP/39.140 -

Daimlerchrysler, publicada no JOUE L 317, de 5.12.2007, pp. 76—78; decisdo da Comissdo de 13.09.2007, processo
COMP/39.141 - Fiat publicada no JOUE L 332, pp. 77-79, de 18.12.2007; e decisdo da Comissdo de 13.09.2007, processo
COMP/39.142 - Toyota, publicada no JOUE L 329, de 14.12.2007, pp. 52—55.

30 ponto 57, “Orientacdes complementares”.

*¥1 ponto 61, “Orientacées complementares”.
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Recentemente a AdC proferiu uma decisdo de arquivamento mediante a aceitacdo de
compromissos e a imposicao de condicdes, no que respeita a “Peugeot Portugal Automoveis,
S.A.7 pela “existéncia de uma restricio constante de um contrato de extensdo de garantia, a
qual impedia os consumidores de realizarem operacoes de manutencido ou reparacao em
oficinas independentes, sob pena de perderem o direifo a garantia do fabricante” . Esta
restricdo, passivel de constituir uma violacdo da legislacdo de defesa da concorréncia,
encontrava-se consagrada na clausula 4° do “Contrato de Extensdo de Garantia Peugeot -
Condicdes Gerais”, com a epigrafe “Inicio e Vigéncia do Contrato”.

Ora, um acordo deste género é suscetivel de conduzir ao encerramento de oficinas de
reparacao independentes, condicionar a liberdade de escolha dos consumidores, assim como
contribuir para um aumento dos precos praticados pelas redes de reparacao autorizadas, devido
a inexisténcia de uma concorréncia significativa.

A Peugeot apresentou um conjunto de compromissos, dos quais se destacam a
eliminacado da clausula restritiva dos contratos em questdo. A AdC aceitou 0s compromissos
apresentados e tornou o seu cumprimento obrigatorio, determinando em consequéncia o
arquivamento do processo em causa.

A 29 de janeiro de 2015 a AdC abriu um processo de contraordenacao contra a “Ford
Lusitana, S.A.” ( Ford), pelas mesmas praticas supra referidas (existéncia de um contrato de
extensdo de garantia que impedia os consumidores de efetuarem reparacdes em oficinas
independentes, sob pena de perderem o direito a garantia do fabricante). Em 10 de julho de
2015 a Ford assumiu perante a AdC um conjunto de compromissos (por exemplo, alteracdo dos
contratos e devida comunicacao e explicacado aos concessionarios, reparadores autorizados e
clientes)*>. Em 18.09.2015 a AdC publicou no seu sife um Comunicado (“Comunicado
20/2015") a informar que, no seu entender, os concretos compromissos assumidos pela Ford
“sdo aptos a eliminar os potenciais efeifos nocivos sobre a concorréncia e a preservar oS

Interesses dos consumidores” e a tornar assim obrigatorio o seu cumprimento pela Ford #-.

32 g processo de inquérito contraordenacional foi aberto pela AdC em 06.06.2013. A decisdo de arquivamento do
processo PRC 2013/5, mediante a aceitacdo de certos compromissos e imposicao de condicdes, foi determinada pela AdC em
05.03.2015. A deciséo esta disponivel para consulta em
http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas Proibidas/Decisoes da AdC/Paginas/PRC201305.aspx

393 Cfr. “Comunicado 16/2015", de 27.07.2015, disponivel no site da AdC.
394

De realcar que em 21.09.2015 a AdC publicou no seu sife um Comunicado - “Comunicado 21/2015" - a
informar que a Ford'tinha sido condenada ao pagamento de uma coima de 150.000 euros por prestacédo de informacoes falsas,
inexatas ou incompletas.
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Por outro lado, cumpre realcar mais uma vez que ainda que um acordo de distribuicao
seletiva ndo beneficie da isencao por categoria, isso nao significa que os acordos em causa
sejam ilegais. As empresas podem num processo individual demonstrar os efeitos pro-
concorrenciais das praticas em causa, sob a forma de ganhos de eficiéncia, ao abrigo do art.
101° n°3 do TFUE e beneficiar, assim, da inaplicabilidade do art. 101°, n°1.

Deste modo, torna-se importante reconhecer as vantagens que um sistema de
distribuicao seletiva comporta. A derrogacao prevista no n°3 do art. 101° é aplicavel se os efeitos
pré-concorrenciais das praticas em questdo compensarem 0s seus efeitos negativos. Ou seja,
tem de haver aqui um balan¢o econodmico positivo.

Por exemplo, a opcao por um sistema de distribuicao seletiva pode contribuir para a
criacdo de uma imagem de marca, com uma cobertura de rede mais previsivel e mais eficiente
em termos logisticos, traduzindo-se a final em produtos uniformes e de qualidade ao dispor dos
consumidores finais. A distribuicdo seletiva pode igualmente ajudar a insercdo de um
determinado produto novo no mercado, solucionar problemas de “parasitismo” ou de
“externalidades verticais”, assim como ajudar a serem alcancadas economias de escala na
distribuicao e, deste modo, obter precos mais atrativos®=.

A possibilidade de tais efeitos positivos compensarem os eventuais efeitos negativos que
advém das restricées depende de varios fatores, como sejam o poder de mercado das partes no
acordo®s, a posicdo dos concorrentes, o efeito cumulativo, a natureza do produto, a combinacéo
com outras restricoes verticais, etc.

Nas palavras da Comissdo Europeia, “a distribuicdo seletiva pode ser eficiente quando
conduz a poupancas nos custos logisticos devido a economias de escala no transporte e tal pode
acontecer independentemente da natureza do produto [ponto 107 alinea g)]. Contudo, os
ganhos de eficiéncia sdo normalmente marginais nos sistemas de distribuicdo seletiva. Para
ajudar a resolver o problema do «parasitismo» entre os distribuidores [ponfo 107 alinea a)] ou
para ajudar a criar uma imagem de marca [ponto 107 alinea f)] a natureza do produto é muito
relevante. Em geral, estes ganhos de eficiéncia sdo mais defensdveis em relacao a novos
produtos, a produtos complexos, a produtos em que as qualidades séo dificeis de apreciar antes

do consumo (os denominados produtos de experiéncia) ou a produtos em que as qualidades

3% Ponto 107, al. c), al. f) e al. g) das “Orfentacoes relativas as restricoes verticais”.

3% por exemplo, no que concerne ao setor de distribuicdo automovel é a propria Comissao Europeia a afirmar nas
suas “Orientacdes complementares”, ponto 56, que a distribuicdo seletiva quantitativa, por principio, cumpre os requisitos

previstos no n°3 do art. 101° se as quotas de mercado das partes ndo excederem os 40%.
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continuam a ser dificeis de apreciar mesmo apds o consumo (0s denominados produtos de

confianca)” .

2.9. Condicoes discriminatérias

Como ja supra observamos, é proibido, tanto a nivel nacional como da UE, “aplicar,
relativamente a parceiros comercials, condicoes desiguais no caso de prestacoes equivalentes,
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia” (alinea d) do n°1 do art. 101°
do TFUE e do n°1 do art. 9° da LdC e alinea c) do art. 102° do TFUE e do n°2 do art. 11° da
LdC).

Ora, como condicdes de discriminacao pense-se por exemplo numa diferenciacao de
precos ou prazos de pagamento distintos que um fornecedor emprega em relacdo a
distribuidores que sejam objetivamente iguais**; a imposicao de precos considerados excessivos
tendo em consideracao o valor economico do produto fornecido*® ou até a atribuicao de
descontos condicionais, ja Supra analisados®. O art. 3° do DL n° 166/2013, de 27 de
dezembro*!, apesar de nao ser aplicavel no ambito do presente trabalho, assume algum
interesse ao exemplificar situacoes discriminatorias e ao definir o conceito de prestacoes
equivalentes. De acordo com o seu n°1: “é proibido a uma empresa praticar em relacdo a outra
empresa precos ou condicoes de venda discriminatorios relativamente a prestacoes
equivalentes, nomeadamente quando tal prética se traduza na aplicacdo de diferentes prazos de
execucdo das encomendas ou de diferentes modalidades de embalamento, entrega, transporte e
pagamento, ndo justificadas por diferencas correspondentes no custo de fornecimento ou do
servico, nem resultantes de praticas conformes ao Direifo da Concorréncia”. Por sua vez, o n°2
dispde: “sdo prestacoes equivalentes aquelas que respeitem a bens ou servicos similares e que

ndo difiram de maneira sensivel nas caracteristicas comercials essencials, nomeadamente

397 Py - . . s L,
Ponto 185, “Orientacdes relativas as restricoes verticars”.

398 Cfr. quanto a este assunto o Acordao do Tribunal de Justica de 14 de fevereiro de 1978, caso “United Brands c.
Comissédo”, pp. 108-112, pontos 204 a 234, proferido no decorrer do recurso de anulacdo da decisdo da Comissao (caso
“Chiquita’) de 17 de dezembro de 1975, publicada no JOUE L 95, de 9 de abril de 1976, pp. 1 e ss.

399 Cfr. decisdo da Comissdo supra referida. Nesta parte o Tribunal de Justica, no acordao acima aludido, nao deu
como provado tal questdo pelo que anulou a decisédo da Comisséo no que a essa parte diz respeito.
400 Vejam-se ainda os seguintes casos de aplicacdo de condigcdes discriminatorias: decisdo da Comisséo de
06.01.1982, caso A£G-Telefunken, publicada no JOUE L 117, de 30.04.1982, pp. 15 e ss., confirmada pelo acdrdao do TJ de
25.10.1983, Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG contra Comissdo das Comunidades Europeias, proc.
107/82 (a politica de pregos do produtor levava a discriminacéo dos distribuidores — sistema de distribuicéo seletiva).

401 . .. N . T . " L
DL que aprova o regime aplicavel as praticas individuais restritivas do comércio.
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naquelas que tenham uma repercussdao nos correspondentes custos de producdo ou de
comercializacao”.

A prépria disposicao legal ja determina por si mesma a consequéncia para 0S parceiros
comerciais da aplicacao de condicdes desiguais, contendo, assim, um elemento qualificativo da
conduta em funcdo do resultado: a colocacdo dos parceiros comerciais numa situacdo de
desvantagem concorrencial. Ou seja, da norma resultam dois pressupostos fundamentais: i) a
aplicacao de condicoes discriminatorias relativamente a prestacdes equivalentes, ii) a colocacao
dos parceiros em desvantagem na concorréncia como consequéncia direta dessa desigualdade.

A discriminacao pode ocorrer em dois planos: quer ao nivel dos precos praticados, quer
ao nivel das condicdes de transacao aplicadas. A exemplificacdo oferecida pelo n°1 do art. 3° do
DL n°166/2013 diz respeito precisamente a ultima modalidade referida.

Ora, a aplicacdo de condicdes discriminatorias no contrato de concessdo comercial
efetivamente ocorre e é mais frequente do que se possa pensar. Frequentemente,
concessionarios equivalentes sdo sujeitos a tratamentos distintos sem qualquer justificacao
plausivel, colocando-se um em clara desvantagem em relacdo ao outro. Por vezes, as razoes —
obscuras - prendem-se com certas relacdes de proximidade, beneficiando-se o “conhecido” que
opera na mesma area que o outro concessionario, chegando a ocorrer por vezes verdadeiros
conluios para prejudicar um dos concessionarios em detrimento de outro. A aplicacao de
condicdes discriminatorias assume ainda uma maior gravidade quando praticadas em relacéo a
concessionarios vinculados por obrigactes de compra exclusiva. Neste caso, 0s concessionarios
ndo tém a opcdo de passar a adquirir os bens a outros fornecedores, uma vez que estdo
vinculados pelo contrato apenas a comprar os produtos ao concedente.

Ora, tais situacées ndo podem ser toleradas pelo Direito da Concorréncia, que batalha
por uma concorréncia justa e transparente.

De reter que a proibicao da aplicacdo de condicdes discriminatérias nao pretende
apenas proteger aqueles que tém relacbes comerciais com as empresas em causa, nao se
limitando na realidade apenas ao dominio empresarial. Na realidade, “o combate a
discriminacdo assume um papel simultaneamente nuclear e transversal as varias regras que,
directa ou indirectamente, garantem a integracao prevista pelo Tratado de Roma. Nessa medida,

a proibicdao de discriminacao integrava ja o acervo de regras de integracao negativa constantes
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do Tratado de Paris, como decorria, a titulo fundamental, da al. b) do artigo 4.° daquele fexto
fundador” 2,

Basta observarmos o TFUE para facilmente constatarmos a constante preocupacao € a
luta pela ndo discriminacao, presentes ao longo de todo o Tratado (por exemplo, arts. 2°, 10°,
18° 19° 36° 37° 40° 45° 95° 107° 157° 200° 214° 326°..). Por conseguinte, €
importante ndo olvidar que a questdo da nao discriminacao transcende a esfera dos deveres
empresariais, tendo assim na realidade um alcance maior do que o previsto nos arts. 101° e
102°. Nesta medida, um concedente ndo pode aplicar condicdes discriminatdrias nas suas
relacdes comerciais com 0s concessionarios por ser um comportamento contrario aos fins do
Tratado.

De realcar que a discriminacao pode ser ilicita e anticoncorrencial quer seja praticada
por uma empresa com ou sem posicao dominante no mercado, tendo em consideracao que
tanto o art. 101° como o art. 102° proibem, em determinados termos, essa pratica. Nao
obstante, no que diz respeito as empresas em posicao dominante ha que ter um maior cuidado
com 0s seus comportamentos, uma vez que dada a sua especial posicao de dominio sera mais
facil para estas adotar praticas abusivas, como sejam a aplicacdo de condicdes
discriminatorias®. Alias, no que concerne a discriminacao de precos, por exemplo, MIGUEL
MOURA E SILVA realca que esta pratica s assume problemas concorrenciais quando levada a
cabo por uma empresa em posicao dominante#,

Como resulta da decisdo da Comissdo Europeia no caso Hiit

“Uma rivalidade de precos agressiva é um instrumento competitivo essencial. Todavia,
uma politica de precos Sseletivamente discriminatoria por uma empresa dominante e
exclusivamente destinada a prejudicar a atividade ou o acesso ao mercado dos seus
concorrentes, enqguanto sao mantidos precos mais elevados para o conjunto dos seus outros

clientes, ndo so explora esses outros clientes como destroi a concorréncia. Como tal, constitui

92 MIGUEL MOURA E SILVA, O Abuso de Posicdo Dominante na Nova Economia, Doutoramento em Direito (Ciéncias
Juridico-Econdmicas), Tese orientada pelo Prof. Doutor Eduardo Paz Ferreira, Universidade de Lisboa - Faculdade de Direito,
2008, p. 442.
403 Vejam-se por exemplo os seguintes casos (jurisprudenciais) de aplicacdo de condicdes discriminatorias por
empresas em posicao dominante: acordao do TJ de 17.05.1994, Corsica Ferries Italia srl/Corpo dei piloti del Porto di Génova,
proc. C-18/93 (discriminacao em razdo da nacionalidade e residéncia); Acordao do TJ de 14.02.1978, United Brands c.
Comisséo, proc. 27/76 (discriminacdo geografica dos precos); Ac. do TJ de 15.03.2007, British Airways c. Comissao, proc. C-
95/04 (aplicacédo de diferentes descontos de quantidade); Ac. do TJ de 27.04.1999, Deutsche Bahn c. Comissdo, C-436/97 P
(manutencéao de diferencas de precos artificiais); Ac. do Tribunal de Primeira Instancia de 06.10.1994, 7etra Pak International SA
contra Comisséo das Comunidades Europeias (Tetra Pak Il), proc. T-83/91 (aplicacéo de precos discriminatorios).

% Direito da Concorréncia - Uma Iintroducao jurisprudencial, cit., p. 684
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uma conduta abusiva pela qual uma empresa dominante pode reforcar a sua ja preponderante
posicdo no mercado” *=.

O caso United Brands ou caso “bananas Chiquita” €& igualmente um claro exemplo de
um abuso de posicdo dominante por aplicacdo de condicdes discriminatdrias (discriminacéo
geografica dos precos em razao do territorio).

No caso em questdo, tratavam-se de bananas que eram comercializadas pela UBC com
a marca “Chiquita”. O produto em questdo era desembarcado em dois portos, Roterddo e
Bremerhaven, com custos de descarga bastante semelhantes e revendido de acordo com as
mesmas condicdes de venda e pagamento. Porém, o0 preco a que as bananas eram vendidas
nesses dois portos diferia bastante, tendo a Comissao acusado a UBC de aplicar semanalmente
as bananas vendidas com a sua marca — e isto sem qualquer motivacdo plausivel e objetiva —
um preco de venda que variava visivelmente em funcdo do Estado-Membro onde se
encontrassem estabelecidos os seus clientes.

Na realidade, depois de um estudo efetuado concluiu-se, por exemplo, que o preco
exigido aos clientes da Bélgica era, em média, 80% superior ao pago pelos clientes irlandeses.

A Comissdo considerou, assim, que a aplicacdo de precos diferentes constituia um
abuso de posicao dominante, pela aplicacao aos parceiros comerciais de condicbes desiguais
para prestacbes equivalentes que, na realidade, os colocavam em desvantagem na
concorréncia“,

0 TJ, por Acérddo datado de 14.02.1978, veio confirmar a decisdo da Comissdo. Nas
suas palavras:

“Estes precos discriminaltdrios, que variam de acordo com as circunstancias
prevalecentes nos Estados-membros, constituem outros tantos obstaculos a livre circulacdo de
mercadorias e o seu efeifo é acentuado pela cldusula que proibe a revenda de bananas verdes e
pela limitacdo do fornecimento das quantidades encomendadas.

Desse modo, criou-se uma separacdo rigida dos mercados nacionals no que respéeita aos
niveis dos precos, que sao artificialmente diferentes, o que colocou cerfos distribuidores-
amadurecedores em desvantagem, sendo assim falseada a concorréncia em relacdo ao que

poderia ser a sua evolucdo normal.

%5 Decisio da Comissdo de 22 de dezembro de 1987, Eurofix-Bauco versus Hilti processos n°s [V/30.787 e

IV/31.488, JOUE n° L 65, 11.03.1988, pag. 19, ponto 81.
%9 Cfr. Decisdo IV/26.699 — Chiquita (JOUE 1976, L 95, p. 1 e segs.).
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Por conseguinte, a politica de precos diferentes que permitiv a UBC aplicar,
relativamente a parceiros comerciais, condicoes desiguais para prestacoes equivalentes,
colocando-os por esse facto em desvantagem na concorréncia, constitui um abuso de posicao
dominante” .

Em Portugal, a Autoridade da Concorréncia ja proferiu algumas decisdes condenatorias
por abuso de posicdo dominante devido a aplicacdo de condicdes discriminatérias: i) “SPORT TV
Portugal, S.A.” (PRC/2010/02); ii) “PT Comunicacoes, S.A." (PRC/2004/01) e iii) “Portugal
Telecom S.G.P.S., S.A; PT Comunicacées, S.A.; ZON - Multimédia, Servicos de
Telecomunicacdes e Multimédia S.G.P.S., S.A; ZON - TV CABO Portugal, S.A.”
(PRC/2003/05)«=. Apesar de as decisdes nao versaram especificamente sobre o contrato de
concessao comercial, a verdade é que estas assumem especial relevo para a percecao do tema,

pelo que devem assim ser consultadas.

2.10. Recusa de venda pela empresa dominante aos distribuidores

2.10.1. Recusa de fornecimento para obstar ao comércio paralelo

Por regra a recusa de fornecimento a empresas “nao concorrentes”, isto &, a empresas
gue ndo concorram a par com a empresa dominante (/7 casu, aos concessionarios), nao €
passivel de suscitar problemas que merecam um destaque por si s6 no que aos abusos de
posicdo dominante diz respeito.

O Direito da Concorréncia ndo obriga as empresas a escolher determinado parceiro
comercial, nem as obriga a contratar. Em boa verdade, uma empresa em posicdo dominante
que decide cessar o contrato com um seu antigo distribuidor ndo esta por isso a cometer um
abuso da sua posicao“e. Na realidade, uma empresa em posicao dominante, no que concerne ao
setor da distribuicdo, desfruta de uma ampla liberdade de atuacdo que importa reconhecer.

RICARDO BORDALO JUNQUEIRO defende que “..do regime juridico dos abusos de posicdo
dominante ndo parece emanar qualquer principio que determine que as empresas dominantes

devemn adotar determinados modelos de distribuicdo dos seus produtos. A escolha dos seus

7 pcordao de 14.02.1978, processo 27,76, pontos 232-234.

408 ~ . o .
Todos estes casos estao disponiveis para consulta no site da AdC.

409 L. . A L. ~
Outros problemas concorrenciais podem surgir como por exemplo o abuso de dependéncia econdmica, mas nao

relevantes neste momento para o caso.
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distribuidores e bem assim do modo como é gerida a relacdo comercial com estes nao deve
motivar intervencoes da parte da politica da concorréncia” *.

Todavia, apesar de este principio ser a regra, existem casos em que a liberdade de
recusa de venda pode e/ou deve ser limitada. Falamos aqui daquelas situacbes em que a
recusa de fornecimento tem como Unico proposito impedir o comércio paralelo.

Quando determinado produto é comercializado a precos distintos em diferentes paises
surgem, nao raramente, as importacdes paralelas. Nas palavras de RICARDO BORDALO
JUNQUEIRO, “o comércio paralelo traduz-se na revenda de produtos em paises onde sao
comercializados a um preco mais elevado por grossistas que 0s adquiriram em paises onde Sao
comercializados a um preco mais reduzido”. Esta pratica claramente nao & muito bem vista por
parte de quem coloca, inicialmente, os produtos no mercado. Alids, no caso Glaxo Grécia +*, foi o
proprio Tribunal de Justica que reconheceu que as importacoes paralelas séo suscetiveis de
ameacar os interesses comerciais da empresa em posi¢cdo dominante.

Como sabemos, regra geral, o comércio paralelo ¢ visto como algo positivo do ponto de
vista concorrencial. O comércio paralelo potencia a concorréncia dentro da propria marca e
permite a reducdo dos precos no pais de importacéo, a favor dos consumidores, razdo pela qual
¢ usual as instituicdes europeias terem um especial apreco pelas importacdes paralelas.

Como ja tivemos oportunidade de referir um acordo que vise impedir as importacoes
paralelas & proibido, por restritivo da concorréncia. A questao que se coloca é entdo saber se
uma recusa de fornecimento com o objetivo de impedir o comércio paralelo constitui ou ndo um
abuso de posicao dominante.

O efeito restritivo que aqui se aponta é desde logo a eliminacdo da concorréncia por
parte da empresa dominante. A recusa de fornecimento tem, assim, o propdsito de afastar as
empresas concorrentes no mercado do pais de importacao, o que pode suscitar problemas
concorrenciais.

Ora, o Acordao Glaxo Grécia, respeitante ao setor farmacéutico, assume bastante relevo
no que a este tema concerne.

Desde logo, o TJ sublinha que a luz dos objetivos prosseguidos pelo Tratado e tendo em
vista uma concorréncia nao falseada, as praticas de uma empresa em posicao dominante com o

proposito de impedir o comércio paralelo devem ser enquadraveis no art. 102° do TFUE e

410 Op. cit, p. 172.

1 Acordao do TJ de 16.09.2008, Proc. C-468/06 a C-478/06, Col. 2008 1:07139. Cfr. igualmente RICARDO BORDALO
JUNQUEIRO, op. cit, p. 172.
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portanto, por principio, proibidas, uma vez que estas praticas ao “compartimentar” os mercados
nacionais anulam os beneficios concorrenciais que esse comércio paralelo propiciava aos
consumidores®z,

Porém, ainda que nao seja possivel, defende o TJ, admitir que uma empresa em posicao
dominante num EM onde os precos sao baixos recuse a venda dos produtos aos seus
distribuidores, pela simples circunstancia destes além de abastecerem o mercado do EM em
causa também exportarem alguns desses produtos para outros EM onde o0s precos sao
superiores, essa empresa pode, todavia, sublinha o TJ, “opor-se, numa medida razodvel e
proporcionada, a ameaca que podem constituir para 0s seus proprios interesses comerciais as
atividades de uma empresa que pretenda abastecer-se nesse primeiro Estado-Membro, em
quantidades significativas, de produtos destinados essencialmente as exportacoes paralelas” +:.

Ou seja, ha assim que determinar, para efeitos de responder a questdo supra colocada,
se as encomendas feitas pelos distribuidores tém ou nao caracter “normal”«,

O caracter normal ou ndo das encomendas afere-se de acordo com 2 critérios: i) ha que
analisar as relacdes comerciais anteriores entre a empresa em posicdo dominante e o
distribuidor em causa; ii) ha que apreciar o volume das encomendas a par com as necessidades
de mercado do Estado-Membro em causas.

Neste sentido, RICARDO BORDALO JUNQUEIRO, debrucando-se sobre a analise do Acordao
Glaxo Grécia, defende em jeito de conclusdo que “a intervencdo da empresa deve pois pautar-se
pelo equilibrio. Por um lado, a protecao dos seus interesses comercials proprios ndo deve ir ao
ponto de romper um historial de fornecimentos em quantidades até ar consideradas normaris e
que permitam aos grossistas abastecer o mercado nacional e, eventualmente, exportar para
paises onde os medicamentos sdo vendidos a um preco superior. Todavia, a alteracdo do
historial de encomendas por parte do grossista, passando a exceder as necessidades
consideradas normais para o Estado-Membro, a empresa dominante parece manter total
liberdade para recusar o fornecimento” #s.

Ou seja, uma empresa em posicdo dominante que face a uma encomenda de caracter

normal de um seu distribuidor a recuse, para impedir o comércio paralelo, explora de forma

12 ponto 66 do Acordso.

Ponto 71 do Acordao.
Cfr. ponto 70 do acérdao. V. igualmente Acordao do TJ de 14.02.1978, United Brands Company, e United Brands
Continentaal BV contra Comissao das Comunidades Europeias, processo 27/76, ponto 182.
13 Ponto 73 do acordio.
Op. cit, pp. 175-176.
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abusiva essa sua posicao, sendo aqui de aplicar o art. 102° do TFUE. Ja as encomendas que,
tendo em linha de consta os dois critérios supra referidos, sejam consideradas “anormais”
podem perfeitamente ser recusadas pela empresa em posicao dominante, sem constituirem um

abuso propriamente dito. Aqui impera a liberdade de atuacao.

2.11. 0 abuso de dependéncia econémica +’

De um modo geral, poder-se-a afirmar, sem grande margem para duvidas, que a
dependéncia é uma caracteristica presente e até inerente ao contrato de concessdo comercial.
Na realidade devido ao contelido deste contrato, de uma forma geral, o concessionario encontra-
se dependente em relacdo ao concedente. Ou seja, embora se tratem aqui de entidades
juridicamente independentes, a verdade € que o contrato de concessao gera, habitualmente,
uma situacao de dependéncia econdmica, sendo o cenario mais comum precisamente a
dependéncia do concessionario em relacdo ao concedente. O concessionario vincula-se de tal
modo ao concedente ao sujeitar-se e adequar-se as suas politicas de organizacdo que fica
economicamente dependente, o que tera impacto principalmente a nivel da cessacao do
contrato.

Nesta senda, como sublinha FERNANDO PINTO, “de facto, a circunstincia de o0s
concessionarios efectuarem, frequentemente, elevados desembolsos como a aquisicdo de bens
destinados a uma utilizacdo duradoura”, coloca-os, em boa medida, “numa situacdo de
dependéncia econdmica face aos seus fornecedores, tornando-os prisioneiros do contrafo e
Sujeltando-os a contingéncia da adopgao, por estes, de comportamentos espoliatorios” “e.

Nao obstante, como salienta e bem MARIANO PEGO, cumpre realcar que o que é
importante aqui é precisamente compreender se aquela dependéncia também existe no dominio
juridico - concorrencial, ou seja, “se releva em sede de abuso de dependéncia econdmica” 2. Ou
seja, 0 que releva ndo é o mero estado de dependéncia econdémica em que uma das partes do
contrato se encontra, mas sim o eventual abuso dai derivado e os seus efeitos sobre a

concorréncia.

a7 dependéncia aqui analisada e tipificada legalmente (art. 12°) nao é a dependéncia em termos simples, que de

senso comum inferimos, mas antes uma dependéncia mais restrita, com contornos especificos e determinados requisitos para a
sua protecao.
M8 0s Contratos de Distribuicgo...,cit, p. 740. Cfr. igualmente JOSE ALBERTO VIEIRA, op. cit, pp. 11-12, acerca da
dependéncia econdmica que o contrato de concessao propicia.

M9 4 posicdo dominante relativa..., cit., p. 104.
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Deste modo, ha, em primeiro lugar, que analisar as contrapartidas que o contrato de
CoNCessao gera para 0 concessionario.

Como defende, ANTONIO PINTO MONTEIRO, “ndo deixa de haver quem sublinhe a
dependéncia do distribuidor, constrangido a acatar obrigacoes varias a fim de harmonizar a sua
actuacdo com a rede em que se integra, falando a este propdsifo de contratos de dependéncia
(...). Mas também ndo pode esquecer-se que o distribuidor retira beneficios varios do facto de
passar a pertencer a uma rede organizada” “». Por outras palavras, ha que nao olvidar os
beneficios que o contrato de concessdo acarreta, analisando-se caso a caso a relacdo entre as
obrigacoes e os direitos que cada umas das parte possui e observando-se, assim, a existéncia ou
nao de um equilibrio entre elas.

Alids, seguindo precisamente esta linha de raciocinio, MARIANO PEGO defende de uma
forma bastante contundente que, por principio, o contrato de concessado nao gera dependéncia
do ponto de vista concorrencial, “porquanto o concessionario tem grande interesse em aceder a
determinada rede de distribuicdo, /4 que beneficiard da imagem de marca do concedente, de
uma clientela pré-constituida e de os factores de atraccao de nova clientela pertencerem,
sobretudo, ao concedente” *.

Ora, como ja supra foi mencionado, para aferir da existéncia de uma situacdo de
dependéncia econémica autores como MARIANO PEGO tém recorrido a quatro importantes
critérios: a) a notoriedade da marca; b) a quota de mercado do fornecedor; c) a parte
representada pelos produtos do fornecedor no volume de negoécios do distribuidor; e d) a
possibilidade que este tem de obter, junto de outros fornecedores, “produtos equivalentes”.

Nesta senda, tendo precisamente em linha de conta esses critérios, o Acordao do
Tribunal da Relacdo de Lisboa de 04.10.2011 fez uma importante apreciacdo da situacdo de
dependéncia economica no contrato de concessao comercial, cujos ensinamentos ora se
transcrevem parcialmente:

“Ora, quanto a notorfedade da marca, se é cerfo que objectivamente a dependéncia
econdmica serd tanto maior quanto maior for a reputacdo e noforiedade da mesma, nao é
menos certo que tal factor ndo pode ser visto isoladamente, pois terd de ser aquilatado em

funcdo do peso que essa marca tenha no volume de negocios do concessionario.

420 . . ~ . .
«Denuncia de um contrato de concessao comercial», cit, p. 42.

21y posicdo dominante relativa..., cit., p. 104.
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Relativamente a quota de mercado do fornecedor, embora se trate de um critério de
grande relevéncia, em sede de dominio absoluto, para efeifos de caracterizacdo da dependéncia
econdmica perde tal relevéncia, restando-nos saber em que medida é que essa quota de
mercado torna o fornecedor “parceiro obrigatdrio” dos seus distribuidores concorrentes.

No que respeita ao peso dos produtos do fornecedor no volume de negocios do
distribuidor, tudo esta em avaliar a importéncia que o produto em causa tém na gama de
negocios do concessionario e na consequente organizacao da sua estrutura mercantil dirigida ou
confinada a promocdo desse produto no mercado.

Por fim, na avaliacdo da alternativa equivalente, pesam fundamentalmente as condicées
de que o concessionario disponha para encontrar no mercado uma solucdo alternativa e os
custos que terd de suportar com a adaplacdo da sua organizacdo empresatrial a novas solucoes.
No ambito do contrato de concessdo comercial, tal avaliacdo terd de ser equacionada em funcéo
do regime de cessacdo do contrato, mormente mediante a ponderacdo dos prazos de pré-aviso
da denuncia do contrato por parte da concedente. Assim, nos contratos celebrados por tempo
determinado, o concessiondtio dispoe, em regra, de lempo para ponderar as Ssolucoes
alternativas em caso de rutura da relacdo comercial; ja nos contratos por tempo indeterminado,
terd de ser ponderada a razoabilidade com que a denuncia € operada para permitir tal
adaptacdo, sendo cerfo que o concessionario jamais podera contar com a subsisténcia ad
eternum dessa relacéo”.

Nao obstante o preenchimento dos critérios indiciadores da existéncia de um estado de
dependéncia econdmica, tal ndo basta para a aplicacado do art. 12° da LdC ao caso com as suas
respetivas sancoes legais. E necessario ainda que haja um abuso desse estado de dependéncia,
abuso esse suscetivel de afetar e restringir o jogo da concorréncia. Nas palavras do Acérdao
supra citado, “verificada que seja essa dependéncia econdomica, havera depois que apurar se os
comportamentos imputados ao concedente constituem exploracdo abusiva dessa dependéncia
em termos de serem susceptivels de afectar o funcionamento do mercado ou a estrutura de
concorréncia’.

E certo que quanto mais duradoura for a relacdo mais dependente o concessionario
estara em relacdo ao concedente. Imagine-se por exemplo um contrato de duracéo
indeterminada, com uma concessao a durar ha 30 anos, em que o0 concessionario foi sempre
fiel ao concedente, em que revendeu apenas os produtos daquele, em que recusou celebrar

contratos com outras marcas e em que trabalhou apenas em prol da atividade do concedente.
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Uma rutura desta relacao, sem qualquer motivacao e sem um prazo razoavel de pré-aviso que
permita ao concessionario reorganizar a sua atividade, é claramente uma conduta suscetivel de
configurar um abuso de dependéncia econdémica. Como observa BAPTISTA MACHADO o
desrespeito do prazo de pré-aviso € suscetivel de causar danos “porque conduz a uma extincdo
repentina da relacao contratual que apanha de surpresa a contraparte do denunciante e nao lhe
permite ajustar os seus planos de vida, reconverter a sua actividade” .

Todavia, e isto & importante realcar, a existéncia de um prazo de pré-aviso adequado nao
afasta ab initio o estado de dependéncia econémica, ou seja, ndo basta o pré-aviso ser
respeitado para se concluir sem mais que essa dependéncia ndo se verifica, uma vez que para a
existéncia de tal estado contribuem variados fatores. Nas palavras de MARIANO PEGO, ‘“uma
colsa é dizer que se respeitou o prazo de pré-aviso conveniente e necessario para denunciar um
contrato de duracado indeterminada, outra bem diversa é afirmar que isso afasta a dependéncia
econdomica. Na verdade, embora se reconheca que esta serd sensivelmente atenuada pelo
respeito do prazo de pré-aviso, a apreciacdo da dependéncia resulta de varios elementos e ndo
apenas do periodo de tempo necessario para encontrar uma solucao equivalente” .

Ja quanto aos contratos de duracao determinada a previsibilidade aqui existente pode
contribuir para afastar a dependéncia econémica (e o seu consequente abuso), uma vez que
permite ao concessionario procurar antecipadamente por alternativas. Porém, como denota
MARIANO PEGO, tal raciocinio ndo vale de forma irredutivel e absoluta. Pense-se, por exemplo, no
caso em que durante a vigéncia do contrato foram criadas legitimas expectativas ao
concessionario de que este iria continuar a representar o concedente, por forca das negociacoes
levadas a cabo entre as partes. Porém, no fim as partes ndo chegam a acordo e o contrato
cessa®,

Em suma, tudo dependera, assim, de uma analise caso a caso, de uma analise do
concreto e real problema com a ponderacao de todos os elementos presentes, ndo existindo
deste modo uma resposta Unica a oferecer.

A insistir, defenderemos a mesma posicéo que MARIANO PEGO, ou seja, de que na maior
parte das vezes tal abuso nao existe. Isto porque na generalidade dos casos o concessionario

apesar de ser a parte mais fragil e de efetivamente se encontrar numa relacdo de dependéncia

22 Dendncia - modificacdo de um contrato de agéncia. Anotacdo ao acordao do STJ de 17 de abril de 1986, AL/,
ano 120°, p.184.
43 4 posicdo dominante relativa..., cit., p. 114.

24 4 posicdo dominante relativa..., cit., p.105.
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em relacéo ao concedente, a verdade € que precisamente por encontrar-se nessa situacao sao-
lhe oferecidos beneficios e determinadas vantagens que compensam, assim, os deveres que tem
de assumir. Nao obstante, so6 ante o problema concreto se pode aferir pela existéncia ou nao de

uma situacao de dependéncia econdmica e do respetivo abuso desse mesmo estado#.

25 Cfr. a titulo de exemplo o Ac. do STJ de 20.06.2013. Neste caso, o Tribunal entendeu estamos perante um caso

de abuso de dependéncia economica e aumentou a indemnizacao arbitrada pela Relacdo para € 50.000,00.
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CONCLUSOES

O contrato de concessdo comercial € uma das formas de distribuicdo indireta integrada
pelas quais o produtor pode escolher para desse modo distribuir os seus produtos, tendo em
consideracao as suas reais necessidades e objetivos. Através da figura da concessao o produtor
intervém ativamente na fase da distribuicao, com poderes de controlo, mas com custos e riscos
reduzidos. Por sua vez, o distribuidor tem a oportunidade de integrar uma rede de distribuicao,
com condicoes de comercializacao mais vantajosas e beneficios inerentes.

De modo a atingir os melhores resultados de vendas, o produtor procura todos os dias
as melhores estratégias de mercado de forma a concorrer com as outras empresas e 0 Seu
negocio nao ser afetado. Quem produz naturalmente quer obter lucro e minorar 0s prejuizos,
pelo que constantemente tem de equacionar alternativas rentaveis aos produtos concorrentes. O
concessionario, por sua vez, procura distribuir da melhor forma os produtos que adquire ao
concedente, sempre atento as necessidades dos seus clientes e aos objetivos que muitas vezes
lhe sdo impostos.

As obrigacOes inseridas no contrato de concessdo comercial sao, assim, obrigacoes
pensadas pelo concedente de modo a poder assegurar da melhor forma a comercializacdo dos
seus produtos. Por sua vez, as normas de defesa da concorréncia foram arquitetadas de modo a
sé intervirem em determinadas situacdes, pelo que nao é toda e qualquer limitacdo que restringe
a concorréncia e &, por conseguinte, considerada proibida. O Direito da Concorréncia procura
que o mercado seja um local aberto a novas empresas, onde todas as empresas tém o direito de
concorrer, mas nao ficam isentas do dever de concorrer.

Ora, o tema escolhido para a feitura da presente dissertacado demanda, aparentemente e
chegados a este ponto, uma resposta a questdo que acompanhou todo este trabalho: ao fim ao
cabo é o contrato de concessao comercial compativel ou nao com as regras de defesa da
concorréncia?

Naturalmente que, tendo em linha de conta o raciocinio seguido até ao momento, a
resposta no fundo ndo sera uma resposta, uma vez que qualquer tentativa de concluir o trabalho
com um “sim” ou um “nao” seria sempre algo bastante redutor e ndo demonstrativo de toda a
complexidade associada ao tema.

Como sabemos, a questao ndo se prende apenas com o contrato em si, ou seja, com as

clausulas que foram impostas as partes, com as obrigacdes a que 0 concessionario ou o
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concedente se veem adstritos num determinado contrato. Mais do que aquele particular
contrato, a regra é a existéncia de outros de conteudo idéntico, celebrados em circunstancias
bastante semelhantes e em que o concessionario se limita a aderir. Por conseguinte, ndo basta
observar um especifico contrato de concessado para perceber se ele tem impactos negativos
sobre a concorréncia, € antes necessario observar todos os contratos celebrados pelo
concedente no ambito da sua rede de concessionarios e percecionar o efeito cumulativo que eles
produzem sobre a concorréncia.

E preciso na realidade ir mais além e compreender que o contexto € sempre a palavra-
chave para a percecdo do problema. Isto significa que a posicao das partes, assim como dos
concorrentes, a natureza e dimensdao do mercado, o produto em questdo, a duracdo da
obrigacao, as contrapartidas geradas, sao todas variaveis a ter em linha de conta na corrida pela
resposta. Antes de considerarmos uma determinada obrigacao restritiva da concorréncia, ha
sempre que indagar acerca das razdes que conduziram o concedente a inserir aquela clausula
no contrato, uma vez que como sabemos por vezes as necessidades de mercado obrigam a
certas restricdes temporarias. Ha, assim, que apreciar a restricdo em funcado do quadro real
onde se insere esse acordo. Sé apreciando o contexto global é que poderemos extrair a
conclusao mais correta.

E importante compreender que ndo obstante as restrices a liberdade econdmica
inerentes ou decorrentes de algumas obrigacdes, a verdade é que determinadas clausulas do
contrato de concessdo comercial podem ser utilizadas de modo a melhorar a forma de
distribuicdo dos bens, simplificar a entrada no mercado de pequenas e médias empresas,
ampliar a oferta de mercado aos consumidores, facilitar a promocdo da venda de um
determinado produto, potenciar a concorréncia entre marcas e/ou conferir maior estabilidade e
seguranca ao produtor, que pode assim criar uma rede de distribuicdo mais eficaz.

Por conseguinte, a conclusao de se determinada pratica é permitida ou nao so sera
possivel através de uma analise casuistica da situacdo concreta, pelo que nao € correto
sustentar a existéncia de acordos proibidos (ou permitidos) a priori.

No entanto, antes de um balanco econémico, dos prés e dos contras, que acaba por ser
mais custoso e demorado, ha sempre que analisar primeiro os Regulamentos de Isencao por
Categoria existentes e perceber se os seus requisitos estdo preenchidos. A par destes, as
decisdes da Comissdo Europeia, as suas Comunicacdes e todas as decisdes proferidas pelo

Tribunal de Justica da Unidao Europeia sdo de uma importancia enorme no momento de
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compreender quais as praticas que usualmente restringem a concorréncia e qual o seu real
alcance.

Nao obstante, apesar de nao ser possivel afirmar que determinada clausula é de per se
proibida por ser restritiva da concorréncia, a verdade € que como vimos existem certas
obrigacdes que muito dificilmente conseguirdo escapar ao ambito (proibitivo) de aplicacao da
legislacdo de defesa da concorréncia. Falamos aqui por exemplo das clausulas de fixacdo de
precos de revenda ou das clausulas de protecao territorial absoluta (proibicdo de exportacdes,
proibicdo de importacdes paralelas...), que dado o seu alcance e efeitos sobre a concorréncia
raros serao 0s casos em que tais praticas sejam consideradas justificadas.

Por outro lado, ndo é sO no contrato de concessdao que residem os problemas
concorrenciais, mas também na concreta forma como o concedente se relaciona com a sua rede
de concessionarios. Por exemplo, uma recusa de venda nao é uma clausula gue se encontra
inserida no contrato de concessao, é antes um comportamento que levado a cabo por uma
empresa em posicao dominante em relacdo a um seu distribuidor pode, em certos casos,
conduzir a efeitos anticoncorrenciais. O mesmo se diga no que concerne & aplicacdo de
condicdes discriminatdrias, que sao suscetiveis de restringir a concorréncia quando empregues
pelo concedente em relacdo a certos concessionarios. Ou seja, ndo é apenas o contrato de
concessao comercial que carece de ser sindicado, mas também as praticas que o concedente
emprega na sua rede de distribuicao.

Como sabemos, o contrato de concessdo comercial assenta na autonomia privada,
estando sujeito a liberdade das partes de contratarem entre si. Ora, apesar de o Direito da
Concorréncia ndo exigir um mercado de concorréncia perfeita, a verdade é que requer sempre
um minimo de concorréncia (uma concorréncia praticavel), razdo pela qual as autoridades da UE
e as nacionais tém o poder para intervir sempre que a liberdade contratual que é reconhecida as
partes é utilizada pelas empresas para atingir aquele minimo de concorréncia. Pretende-se,
assim, evitar que as empresas possam através de certos acordos sobrepor a sua vontade ao
livre jogo das regras de mercado.

Por conseguinte, o impacto que um contrato de concessao comercial tem sobre a
concorréncia nao pode de forma alguma ser menosprezado, como tantas vezes o é pelos nossos
tribunais. Ha que assegurar as empresas o direito a competirem entre si, ha que assegurar um
mercado concorrencial, ou pelo menos propiciar as condicdes para que ele exista e lutar para

gue todos os esquemas e ardis que sao utilizados pelas empresas de modo a afastar os seus
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concorrentes sejam sancionados quando proibidos por lei. Por mais liberdade que deva ser
conferida as partes, esta nunca pode ser atribuida de modo a restringir toda e qualquer
concorréncia que surja.

Na investigacdo deste tema foram recorrentes as decisdes jurisprudenciais encontradas
que desconsideraram por completo o Direito da Concorréncia, apesar de uma das partes
expressamente referir o problema. A (ainda) falta de formacédo dos juizes em muito contribuiu
para esta falha constante, como ja tivemos oportunidade de criticar. Numa altura como esta, em
que o primado do direito da UE sobre o direito nacional é um principio dado como assente, é
inconcebivel que ainda exista jurisprudéncia a negar a aplicabilidade dos Regulamentos de
Isencdo por Categoria a um contrato nacional ou jurisprudéncia que nem sequer conhece 0
Direito europeu da Concorréncia.

O presente trabalho procurou precisamente abrir novos horizontes para problemas que
recorrentemente sao olvidados, mas que surgem com bastante frequéncia e que carecem, por
conseguinte, de solucdo. Esperamos, assim, que quem leia esta dissertacao possa compreender
0 quao importante se torna que o Direito da Concorréncia seja cada vez mais conhecido dos
juristas, advogados, juizes e demais aplicadores do direito, face aos contantes problemas que
vao surgindo e que infelizmente sdo ignorados ou mal interpretados. Como ja dizia o poeta

Antonio Machado “o caminho faz-se caminhando”.
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