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INTRODUCAO

Nos termos do artigo 3.° do Regulamento 330/2010" estabelece-se uma pre-
sungdo de legalidade dos acordos verticais quando as quotas de mercado do
fornecedor e do comprador ndo excedam, cada uma delas, o limiar de 30%?.
Presume-se, portanto, que, quando a quota de mercado nio excede o referi-

1 Regulamento (UE) N.° 330/2010 da Comissao de 20 de Abril de 2010 relativo a aplicagao do artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia a determinadas categorias de acordos verticais
e praticas concertadas, ).O. L102/1, 23.4.2010.

2 A quota de mercado do fornecedor é calculada com base no valor das vendas no mercado onde
transaciona os produtos contratuais, e a quota de mercado do comprador é calculada com base no valor
das compras no mercado onde adquire os referidos produtos (art. 7.° do Reg. 330/2010). Orientagoes
relativas as restri¢oes verticais, ). O. C 130, 19.5.2010, paragrafos (23), (86) a (95).

Considera-se que, em regra, os acordos entre empresas concorrentes com uma quota de mercado inferior
a 15% nao se encontram abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, do TFUE (Comunicacao de minimis, ).O. C
368, 22.12.2001).
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do limiar de isengdo, os acordos a que respeita o regulamento preenchem as
condi¢des previstas no n.° 3 do artigo 101.° do TFUE, sendo-lhes por isso
inaplicdvel a proibi¢do genérica contida no n.° 1 deste artigo.

O regulamento de isen¢do por categoria anteriormente aplicivel a0 mesmo
tipo de acordos previa a aplicabilidade do beneficio de isen¢io quando a
quota de mercado do fornecedor nio excedesse 30% do mercado relevante
no qual este efetuasse a venda dos bens ou servigos contratuais®. Ainda no
ambito deste regime, a posi¢do ocupada pelo comprador no mercado rele-
vante somente deveria ser levada em conta nos acordos verticais contendo
obrigacdes de fornecimento exclusivo prevendo-se, relativamente a estes, que
o regulamento de isengio seria aplicavel apenas quando a quota de mercado
do comprador nio fosse superior a 30% do mercado relevante de aquisi¢io
dos bens ou servigos contratuais®.

Em sintese, o novo regime juridico evidencia a necessidade de analisar
os efeitos associados aos acordos que contenham restrigdes verticais proce-
dendo a uma ponderagio tanto do poder de mercado do vendedor como do
comprador.

A alteragdo ora introduzida reflete o reequacionar da ideia, inicialmente
dominante, de que as restri¢des contratuais de ambito vertical eram, em regra,
impostas pela oferta, isto é, por poderosos produtores/fornecedores sobre
agentes destituidos de poder de mercado situados a jusante. Com efeito, a
constatagdo, cada vez mais frequente, da presenca de poder de mercado do
lado da procura (poder de compra), designadamente em determinados sec-
tores de venda a retalho tais como a distribui¢do alimentar, tem orientado a
doutrina para a anélise dessas situa¢oes e chamado a atengio das instincias de
defesa da concorréncia®, determinando altera¢des normativas neste dominio.

Neste contexto, importa perceber em que consiste o poder de mercado dos
compradores, quais os fatores que estdo na sua origem e, sobretudo, proceder
a uma andlise dos efeitos que o exercicio desse poder gera sobre o bem-estar.

3 Artigo 3.°,n.° 1, do Regulamento (CE) N.° 2790/1999 da Comissao de 22 de Dezembro de 1999 relativo
a aplicagao do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado CE a determinadas categorias de acordos verticais e praticas
concertadas, J.O. L 336/21, 29.12.1999.

4 Artigo 3.°, n.° 2 do Regulamento (CE) N.° 2790/1999.
5 OCDE, 2009; UK Competition Commission, 2008; Autoridade da Concorréncia, 2009.
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1. PODER DE COMPRA: CONCEITO, ORIGEM E CRITERIOS DE
AFERICAO

O poder de compra pode ser definido como a capacidade de um comprador
fixar, com lucro, o prego abaixo do pre¢o normal de venda do fornecedor ou
obter termos de troca mais favoraveis do que os termos normais do fornece-
dor®. Trata-se, portanto, de alcangar condigdes, relativas ao prego ou de outros
aspectos que ndo o prego, mais favoraveis do que aquelas que seriam expectaveis
numa dada situa¢io concorrencial. Isso significa que o exercicio de poder de
compra se pode traduzir na obtengio de precos mais baixos ou descontos, mas
também que o comprador pode usar o respetivo poder negocial para impor
restri¢des contratuais aos fornecedores (restri¢des verticais determinadas pela
procura).

O poder de mercado por parte da procura pode ter origem na existéncia de
um unico comprador (monopsénio) ou um nimero limitado de compradores
(oligopsénio). Na sua base também poderio estar acordos de compras através
dos quais agentes de menores dimensdes se agrupam a fim de reproduzi-
rem os resultados obtidos em monopsénio. O poder de compra pode ainda
assentar noutros fatores, tais como, a reputagdo do comprador no mercado
a jusante.

Em virtude da estrutura de mercado do lado da procura, de acordos de
compra ou de outros factores, os compradores detém, portanto, a capacidade
de, através da respetiva conduta, influenciarem o preco e/ou as condi¢des da
transacdo exercendo essa influéncia tanto sobre contextos de oferta concor-
rencial como em contextos de concorréncia imperfeita do lado da oferta.

No primeiro caso, isto é, quando uma estrutura concorrencial do lado da
oferta coexista com a auséncia de atomicidade do lado da procura assiste-se
ao exercicio de poder de monopsénio ou de oligopsénio. Por seu turno, nos
mercados caracterizados por estruturas concorrenciais imperfeitas, tanto do
lado da oferta como do lado da procura, o exercicio de poder de compra pode
ser entendido como um contrapoder (poder de compensagio) ao poder de

6 Cheng, 2007: 19; AdC, 2009: 100-101.

A andlise do poder de compra comegou por ser feita a partir das estruturas de monopsénio entendidas,
nos seus efeitos, como uma simetria invertida do modelo de monopdlio. Na atualidade, a teoria econémica
acolhe um conceito mais amplo de poder de compra entendido enquanto o poder negocial que um
comprador exerce junto dos fornecedores, e que Ihe permite obter condi¢bes de troca mais favoraveis.
Também sobre o conceito e efeitos do poder de compra obtido em virtude de operacgdes de concentragao:
OrientagOes para a apreciacao das concentracoes horizontais nos termos do regulamento do Conselho
relativo ao controlo das concentragdes de empresas. J. O. C 031, 05/02/2004, pp. 5-18, pontos 61 a 67.
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mercado dos vendedores. Como ¢ sabido, os incentivos a maximizagdo de
rendas impelem o monopolista ou os oligopolistas a praticarem pregos acima
dos custos marginais. Ora, os compradores com poder de mercado exercerio
pressdo para que aqueles diminuam os pregos. Este abaixamento dos pre-
¢os — que tem como limite o nivel concorrencial de igualizagio do prego ao
custo marginal — traduzir-se-4 numa erosdo das rendas monopolisticas e num
aumento de bem-estar dos consumidores quando aquela redugio é repercu-
tida nos precos finais de venda’.

A determinagio da presenca de poder de compra faz-se, em regra, a partir
de um critério quantitativo, isto é, atendendo a qguota de mercado. No entanto,
deve fazer-se um apuramento deste critério considerando diversos prismas,
designadamente, (i) a quota de mercado de um comprador no total do mer-
cado do produto; (ii) a quota de um comprador no total das vendas de um
fornecedor; (iii) a quota de mercado de um comprador num dado mercado
geografico. Enquanto que a partir da primeira metodologia serd possivel reali-
zar comparagdes entre diversos mercados nacionais, o recurso a segunda pos-
sibilitard determinar diferencas de poder de compra exercidas num mesmo
mercado. Por seu turno, a anélise do poder de compra num contexto geogra-
ficamente delimitado permitird aferir em que medida o comprador funciona
como uma porta de entrada no mercado, essencial para a comercializagio dos
produtos do fornecedor (efeito de “gatekeeper”)®.

A dimensio do comprador pode nio ser o unico critério de aferi¢io da
presenc¢a de poder de compra, devendo também ser tida em conta a flexibili-
dade ou capacidade de adequacio da estrutura produtiva do fornecedor, a natureza
dos bens transacionados e o tipo de relages contratuais em presenga. Assim, se
um fornecedor pode ajustar a sua produgio de forma rdpida e sem custos sig-
nificativos em consequéncia da perda ou da alteragio de um importante canal
de escoamento ndo estaremos perante uma forma de exercicio de poder de
compra relevante para a configuragdo do ambiente concorrencial. O mesmo

7 A teoria do contrapoder da procura (countervailing power) de Galbraith assume que os precos mais
baixos obtidos pelos grandes compradores nos mercados a montante se traduzem em pregos também
mais baixos praticados no mercado a jusante, designadamente, se este for concorrencial. Galbraith, 1952
e Galbraith, 1954.

8 Quando a concorréncia é limitada numa dada area geografica o comprador detém um importante
“gatekeeping power” relativamente aos produtos do fornecedor, isto é, o poder de controlar o respetivo
acesso ao mercado.
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se dird quanto se esteja em presenca de relagdes contratuais de curto prazo
ou que tém por objecto uma Unica transag¢io pois, nestes casos, a substitui¢ao
do comprador afigura-se mais facilitada. Inversamente, a presenga de vincula-
¢oes contratuais de longo prazo dificultard essa substituigio a0 mesmo tempo
que pode determinar significativas perdas, para o fornecedor, associadas a
investimentos especificos.

Os efeitos do exercicio de poder de compra, sobre o preco final do bem e
sobre as estruturas concorrenciais dos mercados em presenga, irdo portanto
depender (i) do grau de concorréncia no mercado a que pertence o seu deten-
tor e nos mercados adjacentes; (ii) das caracteristicas da curva da procura do
bem final; e (iii) da configura¢io das relagdes contratuais entre o comprador
e os fornecedores’.

Em sintese, uma empresa de grande dimensdo retira vantagens concorren-
ciais desse facto. Algumas delas decorrem de redugdes de custos associadas
a sua escala, outras advém do poder negocial de que é detentora. O exercicio
deste poder permite-lhe obter redugées de pregos e determinar restri¢oes ver-
ticais com as quais os respectivos fornecedores se devem conformar, as quais
merecem uma ateng¢io mais detalhada.

2. RESTRICOES VERTICAIS DETERMINADAS PELA PROCURA
Como se fez notar, o poder de compra ¢ exercido com duas finalidades gené-
ricas: (a) obter dos fornecedores precos mais baixos, e (b) obter condig¢ées de
troca — nio relativas ao prego unitdrio — mais vantajosas por via do aumento
dos custos econémicos dos fornecedores e dos rivais'®. No primeiro caso o
exercicio daquele poder corporiza-se na obten¢do de descontos, isto é, na
aquisi¢do de bens a pregos relativamente mais baixos obtendo o comprador
uma vantagem concorrencial consubstanciada naquele diferencial de prego.
Para além destes diferenciais de precos, o exercicio do poder de compra
pode traduzir-se na obtenc¢io de outras condi¢des de troca mais favoraveis
que permitam ao comprador alcangar vantagens financeiras diretas ou
indiretas.

9 Inderst & Mazzarotto, 2008.
10 Uniao Europeia, 2011: 24.
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O poder do comprador formaliza-se, neste caso, através de restrigoes verti-
cais determinadas pela procura'', isto é, de condig¢bes contratuais aceites pelos
fornecedores em virtude da forga negocial de um dado comprador'.

Aquelas restri¢des verticais podem assumir a forma de (i) restrigées relativas
as condigdes de compra, quando se condiciona a aquisi¢ao a exclusividade para
com o comprador ou a outras limitagdes na relagio do fornecedor para com
terceiros através, designadamente, de obrigagdes de fornecimento exclusivo, de
fornecimento minimo, de distribuigio exclusiva, de compras subordinadas™ ou de
reciprocidade de operagoes.

Outras restrigoes verticais determinadas pela procura assumem a forma
de (ii) pagamentos adicionais, feitos directamente ao comprador ou através de
descontos especiais, a fim de aceder ao sistema de distribui¢do do comprador
ou de compensar despesas de promogio ou perdas decorrentes de incumpri-
mento pelo fornecedor. Fazem parte deste tipo de restrigdes os pagamentos
para integrar listas de fornecedores, os custos de referenciacdo de novos produtos
(entrada em linha), os pagamentos por espago na prateleira (“slotting allowan-
ces”) ou para a manutengio de um produto nas prateleiras (“pay-ro-stay fees’)",
0s pagamentos de acesso a campanbas promocianais, 0s descontos retroativos, etc.

Ha também que considerar a imposi¢io de (iii) cldusulas de nao discrimi-
nag¢do, mediante as quais se procura garantir que o fornecedor nio atribui
melhores termos de troca a outros compradores ou que acompanha o compra-
dor quando este concorre com os rivais. Integram-se neste tipo de restrigoes
as clausulas de cliente mais favorecido, de compensagio de margens, de partilha
de informagdo relativa a custos e ao processo produtivo (“open book accounting”).

O exercicio do poder de compra pode traduzir-se, igualmente, na impo-
sicdo de cldusulas contratuais que representem uma (iv) transferéncia do
risco. O comprador “alivia” parte do risco econémico ou incerteza inerente
a sua atividade transferindo-o para o fornecedor quando, nomeadamente,

11 A tipificagao a seguir apresentada tem por base Dobson, 2008: 110-111, também acolhida em Uniao
Europeia, 2011: 27-28.

12 Nem todas as restrigdes verticais determinadas pela procura tém como origem o exercicio de poder
de negocial por um comprador; com efeito, estas podem ser fixadas por razoes de interesse mituo ou por
corresponder a usos da atividade comercial, a instrumentos de reforco da cartelizagao entre fornecedores
ou entre compradores, etc. Dobson, 2008: 108-109; Unido Europeia, 2011: 26.

13 Ver apreciagao pela Autoridade da Concorréncia da conduta da Sugalidal (Comunicado 20/2009).

14 Sobre as taxas de acesso pagas antecipadamente ver Orientacdes relativas as restricoes verticais ). O.
C 130, 19.5.2010, (203) a (208).
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contratualiza prazos de pagamento excessivos, impée atrasos nos pagamentos,
impde a aceitagdo de vendas a consignagio ou de contratos manifestamente
incompletos®.

As restri¢des verticais determinadas pela procura podem respeitar a (v)
requisitos relativos a servigos adicionais ou a inputs especificos quando o com-
prador impde que o fornecedor preste determinados servigos, para além dos
normalmente oferecidos ou utilize determinados imputs na produgio dos
seus bens. Neste caso fixam-se obrigagdes contratuais respeitantes a condigées
especiais de entrega, 3 apresentacdo diferenciada de produtos, bem como, acordos
de gestio por categoria'® e obrigacdes de utilizagio de fornecedores especificos de
inputs.

A conduta de um comprador com poder negocial pode ainda assumir a
torma de (vi) recusa de compra quando aquele boicota um fornecedor ou limita
as compras que efetua junto dele, através da recusa em negociar, da quebra
injustificada de uma relagio contratual, ou da retirada unilateral e nio justificada
de linha de produtos. Estas praticas visam, essencialmente, levar o fornecedor a
sair do mercado, com o intuito dltimo de aumentar os custos dos rivais.

3.EFEITOS SOBRE O BEM-ESTAR

Ao contririo do exercicio de poder de mercado por parte dos vendedores, o qual
afeta negativamente o bem-estar dos consumidores, do exercicio de poder de
compra podem resultar aumentos daquele bem-estar. Nesta medida, a andlise
dos efeitos associados ao poder de mercado dos compradores torna-se mais
complexa por reclamar uma cuidada ponderagio dos diversos contextos em
que esse poder se exerce'’. Com efeito, os resultados decorrentes do exercicio
de poder de compra serdo, tendencialmente, distintos consoante a estrutura
dos mercados em presenca e os incentivos a elas associados.

15 A celebragao de contratos incompletos pode ser eficiente pois a possibilidade de os retalhistas
adequarem os termos contratuais (através, por exemplo, de atrasos nos pagamentos sem penaliza¢do de
juros) reduz os incentivos ao comportamento oportunista dos fornecedores relativamente ao incumprimento
de prazos de entrega ou a garantia de qualidade dos produtos; isto expoe os fornecedores ao oportunismo
dos retalhistas mas, no entanto, este tende a ser mitigado pela necessidade de manter intacta a respetiva
reputacdo. Arrunada, 2000.

16 Sobre os acordos de gestao por categoria ver OrientacGes relativas as restricoes verticais J. O. C 130,
19.5.2010, (209) a (213).

17 Inderst & Mazzarotto, 2008: 21.
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3.1. Efeitos negativos

Os contextos de monopsénio puro tendem a afetar negativamente o bem-estar
dos consumidores em virtude do aumento dos pregos. A maximizagao do lucro
pelo monopolista ocorre por via da diminui¢do dos custos médios, através da
diminui¢do da quantidade adquirida; nestes termos, mesmo que aquele agente
pague um menor prego a montante o preco final a pagar pelos consumidores
tenderd a ser mais elevado pois uma menor quantidade adquirida traduz-se, no
mercado final, numa menor quantidade oferecida a um prego mais elevado'.
Para além destes efeitos negativos, sdo ainda de considerar os efeitos nefastos
que o exercicio de poder de monopsénio pode provocar sobre a estrutura
concorrencial no(s) mercado(s) a montante (efeito de encerramento).

Aos contextos de o/igopsonio podem, no entanto, associar-se efeitos tanto
de melhoria como de perda de bem-estar dos consumidores. Para a compre-
ensdo destes efeitos revelam-se de extrema utilidade as anilises relativas ao
exercicio de poder de compra por parte dos grandes retalhistas. Trata-se, em
geral, de mercados em oligopsénio confrontados com mercados concorren-
ciais ou oligopolistas a montante.

Determinados segmentos do sector do retalho, tais como a distribuigdo
alimentar, evidenciam, com frequéncia, uma elevada concentragio em certos
mercados geogrificos. Os agentes que os integram apresentam, portanto, uma
importante dimensdo e um considerdvel poder de compra”. A exploragio de
economias de escala, a partir da gestdo de stocks, a adequagdo das técnicas
de vendas as preferéncias dos consumidores e a produgio e comercializagio
de marcas proprias (verticalizagio)®, geram e reforcam o poder negocial das
grandes cadeias de distribui¢io alimentar. Como ja ficou dito, a criagdo ou o
reforgo do poder de negociagdo da procura pode também ser propiciado pela

18 Um monopsonista é, por definicao, monopolista no mercado imediatamente a jusante; porém, tanto
pode ser também monopolista em sucessivos mercados a jusante, como revender o bem em mercados
que apresentem uma estrutura concorrencial. No primeiro destes casos, isto é, quando o monopolista é
simultaneamente monopolista no mercado final, o referido efeito negativo sobre os consumidores tendera
a ser maior pois nao serd amortecido dada a auséncia de pressao concorrencial ao longo da cadeia vertical.

19 Inderst & Mazzarotto, 2008.

20 A existéncia de marcas proprias (marcas brancas) aumenta o poder de negociagao uma vez que estas
sao promovidas como alternativas a produtos com a marca de fornecedores, concorrendo diretamente
com elas. Tendencialmente, ndo serd a marca lider a mais afetada mas sim os sucedaneos de reputacdo
inferior que verao as suas quotas diminuidas. Quando os retalhistas se confrontem com uma reducao das
margens de lucro dos seus produtos ou quando a diminuicao de marcas concorrentes possa por em perigo a
comparagoes de precos por parte dos consumidores, tenderao a “aliviar” a presenca e a promocao daquelas
marcas proprias, o que se traduz numa menor pressao negocial sobre os fornecedores de bens concorrentes.
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aglutinagido de retalhistas de menores dimensées em grupos de compras, de
ambito nacional ou internacional®.

Muito frequentemente os grandes retalhistas garantem o fornecimento
do mesmo tipo de bens junto de diversos vendedores os quais, por sua vez,
nio vendem apenas a um unico retalhista. O prego de venda praticado por
um retalhista dependerd, naturalmente, do respetivo preco de compra, mas
também do preco a que o mesmo bem ¢ vendido pelos seus concorrentes, o
que influenciard as negociagdes que o retalhista empreende a montante com
os seus fornecedores. Neste quadro, os resultados finais sobre o bem-estar e
sobre a concorréncia dependerdo de uma multiplicidade de fatores, devendo
ser perspetivados atendendo a teia de negociagdes e de estratégias competi-
tivas que se desenvolve entre os vérios agentes que, a montante e a jusante,
concorrem entre si.

Num contexto em que virios retalhistas de grandes dimensoes exercem
o seu poder de negociagio os ganhos totais, relativos a produgio e venda do
mesmo tipo de produtos, vio depender, em muito, das externalidades geradas
a partir de cada uma das negociagdes bilaterais que se estabelecem, isto €, dos
efeitos gerados, no mercado de fornecimento e de retalho, pelo relaciona-
mento entre cada um dos compradores e dos respectivos vendedores. Cada
retalhista procurard aumentar a respetiva vantagem competitiva sobre os seus
rivais através da obtenc¢do de pregos mais baixos ou de solu¢bes contratuais
que recorrendo, designadamente, a restrigoes verticais disciplinem a conduta
dos fornecedores.

Um comprador com poder negocial procurard obter, junto dos fornece-
dores, as melhores condi¢ées de preco e dos demais termos de troca. Nas
transagbes com novos fornecedores o exercicio daquele poder traduz-se na
imposi¢io de condigdes contratuais a que a contraparte terd de aderir se qui-
ser concretizar a venda. Quando exista j4 uma relagdo contratual a ameaga
credivel de quebra da mesma forgara os fornecedores a renegociarem os termos
das transagoes.

O fornecedor de um grande retalhista sabe que a quebra desta relagio con-
tratual pode implicar custos muito significativos, pois terd ndo sé de procurar
um canal alternativo de escoamento dos seus produtos como ainda, even-
tualmente, podera ter de praticar precos mais baixos e/ou reduzir as quanti-
dades transacionadas. Ha também de considerar a hipétese de o retalhista ser

21 Autoridade da Concorréncia, 2009: 100-101.
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monopolista o que isso significa que constitui a Unica porta de acesso a um
dado mercado (“garekeeper”). O encerramento efectivo ou a ameaga encerra-
mento de um canal de escoamento, por parte de um comprador, serd tanto
mais gravosa quanto maior for a relevincia relativa deste no total das vendas,
bem como quanto mais expressiva for a realiza¢do de investimentos especifi-
cos e a assungio de compromissos financeiros conexos com a anterior relagio
contratual. Nestes casos, a dependéncia econémica do fornecedor relativa-
mente ao comprador amplifica o respetivo poder de compra.

O exercicio de poder de compra nestes moldes pode nio gerar qualquer
efeito negativo sobre os consumidores; por seu turno, os fornecedores serio
for¢ados a aceitar uma diminuigdo dos seus lucros e/ou a proceder a substi-
tuicoes ineficientes para outros produtos. Se um retalhista obtém melhores
termos de troca do que os seus rivais beneficiando, por exemplo de descontos,
essa vantagem podera repercutir-se nos consumidores sob a forma de dimi-
nui¢des de precos. A existir esta repercussio das condigdes favordveis de com-
pra, o exercicio de poder de compra teria, desde logo, um efeito imediato e
virtuoso de acréscimo do bem-estar do consumidor. No entanto, este abaixa-
mento dos pregos pode ser responsavel por outros efeitos significativos sobre
a configuracio do ambiente concorrencial conduzindo, designadamente, ao
encerramento de mercados.

Assim, quando um grande retalhista obtém um desconto e o repercute,
ainda que parcialmente, sobre o preco final aumenta as suas vendas e com
isso reforga o respetivo poder negocial®. Perante este cendrio os retalhistas
rivais poderdo concorrer diminuindo também os precos, mas em face de um
crescente poder de compra dos grandes retalhistas e da sistemdtica obtencdo
de condigdes de troca (cada vez) mais vantajosas por parte destes, os reta-
lhistas de menores dimensdes poderdo ser empurrados para fora do mercado.
Como é ficil de alcangar este cendrio determina nio s6 a saida do mercado de
agentes anteriormente instalados como impde também elevadas barreiras de
entrada, ou seja, determina fortes limitagdes de acesso ao mercado por parte
de potenciais novos agentes econémicos.

O exercicio de poder de compra terd sempre como efeito ou objetivo
colocar os rivais numa posi¢io de desvantagem concorrencial. De facto, um
agente com poder de compra pode usi-lo estrategicamente com o intuito

22 O exercicio de poder de compra representa um fator adicional e cumulativo de diferenciacao entre
rivais ao permitir, por parte daqueles que o exercem, o sucessivo reforgo da respetiva quota de mercado.
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forcar a saida de concorrentes do mercado ou de limitar o acesso a poten-
ciais novos concorrentes. Com aquela finalidade, um comprador de grandes
dimensbées pode pressionar os seus fornecedores a vincularem-se a acordos de
exclusividade, a recusarem a venda dos seus produtos a rivais, ou a conceder-lhe
descontos seletivos e objetivamente injustificados™. Por seu turno, estas préticas
podem determinar o encerramento do mercado a montante, na medida em
que limitam a possibilidade de entrada lucrativa por parte de novos fornece-
dores os quais apenas teriam a sua disposi¢do quotas de mercado residuais.
A utilizagio do poder de compra com o intuito estratégico de conduzir os
concorrentes a sairem do mercado pode também concretizar-se sob a forma
de compras predatérias. Nestes casos, um comprador de grande dimensio
adquire quantidades superiores as suas necessidades ou paga um preco supe-
rior ao prego concorrencial, aumentando, por esta via, os custos dos rivais*.
Ora, enquanto que relativamente as vendas predatérias se reconhece existir,
no curto prazo, um acréscimo de bem-estar dos consumidores sob a forma
de redugdes de pregos, tais beneficios poderio nio existir no caso de compras
predatérias, perspetivando-se ainda que, no longo prazo, aquele bem-estar
possa vir a ser negativamente afectado pela diminuig¢do da concorréncia.

A melhor compreensio do efeito de encerramento nos contextos acima
descritos pressupde que se considere a presenca de um efeito de deteriora-
¢do progressiva dos termos de troca dos compradores sem poder de mercado
(“waterbed effect”)*. Hd medida que os termos de troca obtidos pelos com-
pradores de maiores dimensdes sdo mais favoraveis os dos demais compra-
dores tendem a deteriorar-se; tal acontece porque, para preservarem os seus
niveis de lucro, os fornecedores que efetuaram descontos a grandes distribui-

23 Hatambém que considerar que, com finalidades predatdrias ao servico de uma estratégia de exclusao,
um comprador de grandes dimensoes realize sobre-compras. Salop, 2005; Blair & Lopatka, 2008.

24 Quando combinada com praticas de vendas predatérias, esta estratégia de encerramento do mercado
podera ser muito eficaz mas serd também muito dispendiosa. No caso Weyerhaeuser Co. v. Ross-Simmons
Hardwood Lumber Co. 05-381 (2007) a jurisprudéncia norte-americana entendeu existirem compras
predatérias quando a aquisicao de uma quantidade superior ao necessério ou a precos mais elevados
impede os concorrentes de adquirirem as quantidades de que necessitam a um prego justo. Os termos
imprecisos usados como fundamento desta decisao nao permitem definir critérios claros de distin¢ao
entre estratégias predatorias e “legitimas” estratégias concorrenciais de mérito.

25 Trata-se de um efeito colateral em espiral, que estreitara progressivamente o mercado conduzindo, no
limite, ao seu encerramento. Existe uma forte externalizacao das relagdes verticais com efeitos verticais e
horizontais. Dobson & Inderst, 2007 e 2008; Inderst & Valleti, 2011.
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dores procuram compensar as suas “perdas” através da elevagio dos pregos
praticados junto dos retalhistas sem poder negocial®.

A descrigio deste efeito em termos tio simplistas suscita, no entanto, a
legitima duvida de saber por que razio o fornecedor se conformava anterior-
mente com um dado pre¢o quando teria possibilidade de praticar niveis mais
altos de pregos, ficando também por apurar em que medida uma eventual
diminui¢do das quantidades procuradas — como resultado do aumento do
preco — permitiria uma efetiva recuperacio das perdas®’. A explica¢do para a
referida elevagdo dos precos pode, no entanto, radicar no facto de, no longo
prazo, o mercado a montante se tornar mais concentrado em virtude da saida
de alguns fornecedores ou da fusdo entre empresas que ocupam este nivel da
cadeia vertical. O exercicio de poder de mercado a jusante teria pois como
consequéncia um refor¢o do poder de mercado a montante. Ha ainda de
considerar uma outra explicagio, associada ao facto de os distribuidores mais
pequenos, por transacionarem menores quantidades, passarem a ser progres-
sivamente menos atrativos. A perda de valor enquanto canais alternativos de
escoamento dos produtos torna a ameaga de mudanca de fornecedor menos
credivel, o que se salda num enfraquecimento da posi¢do negocial dos distri-
buidores de menores dimensdes, isto é, numa maior vulnerabilidade que os
conduz a terem de aceitar pregos mais elevados.

Em suma, o exercicio continuado do poder de compra dos grandes for-
necedores gera um efeito dinimico de sucessiva deteriora¢do dos termos de
troca®. Os retalhistas de menores dimensdes verdo a sua posi¢do negocial
progressivamente debilitada 4 medida que adquirem cada vez menores quan-
tidades a pregos mais elevados, enquanto que os poderosos retalhistas aumen-
tam as quantidades adquiridas a precos mais baixos. Por seu turno, a pressio
exercida sobre os fornecedores ird impeli-los a procurarem reforgar o respe-
tivo poder negocial através, por exemplo, de fusées, ou for¢i-los-4 a sairem
do mercado. Nesta medida, o “waterbed effect’ tem como consequéncia uma

26 Pressupoe-se que o fornecedor tem capacidade para efetuar uma discriminagéo eficaz dos compradores,
isto é, de praticar precos mais baixos aos grandes retalhistas e precos mais elevados aos retalhistas de
menores dimensoes.

27 Inderst & Mazzarotto, 2008.

28 Quando as condi¢des de troca mais favoraveis sdo tornadas publicas, outros compradores com
capacidade negocial idéntica a daquele que as obteve em primeiro lugar exigirao que as referidas condi¢oes
também lhes sejam aplicadas, o que neutraliza o “waterbed effect”.
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maior concentragio dos mercados a montante e a jusante, os quais tenderdo a
apresentar-se como estruturas em oligopélio.

A presenca deste efeito ndo afeta, no curto prazo, o bem-estar dos consu-
midores que beneficiaro de redugdes de pregos significativas em virtude da
pressdo competitiva reciprocamente exercida entre retalhistas. A longo prazo,
os efeitos sobre a estrutura do mercado retalhista e sobre os consumidores
dependerio do tipo e da natureza das estratégias que os rivais de menores
dimensées venham a empreender, pois estes poderio, por exemplo, comegar
a comercializar outros produtos e com isso manter-se no mercado, benefi-
ciando os consumidores por via do aumento de variedade.

3.2. Efeitos positivos

O poder negocial dos compradores pode gerar importantes ganbos de eficiéncia,
sob a forma de redugdo de custos de transagio em virtude da eliminac¢io de
intermedidrios, da criagdo de canais de compra especificos, da presenca de
estruturas organizacionais especializadas em recolher informagio sobre os
pregos e as caracteristicas dos produtos, da utilizagdo de contratos-tipo, etc. Tais
redugdes de custos, bem como as redugdes dos pregos pagos aos fornecedores,
podem repercutir-se em diminui¢des dos pregos de venda praticados a jusante;
no entanto, nio é liquido que assim seja podendo o comprador apropriar-se
desses beneficios sem que os transmita, ndo se gerando assim melhorias de
bem-estar. No entanto, sempre se dird que, tendencialmente, o exercicio de
poder de compra — mesmo em contextos pouco concorrenciais — permite
diminuir o prego de aquisi¢do e, em consequéncia, aumentar as quantidades
transacionadas e reduzir os pregos de venda, pelo que, no curto prazo nio
havera perda de bem-estar dos consumidores. No longo prazo, tal exercicio
pode afetar a estrutura concorrencial mas mesmo assim, nio deve existir uma
presungio de perda de bem-estar dos consumidores, designadamente, porque
eventuais elevagdes de pregos resultantes da concentra¢io dos mercados podem
ser mais do que compensadas por ganhos associados a melhorias de servigos
conexos, a redugdes de custos, a investimentos € A inovagdo.

Com efeito, a saida de pequenos retalhistas do mercado, ou o facto de
estes deixarem de comercializar determinados produtos, pode configurar uma
ineficiéncia alocativa ao determinar maiores custos de deslocagdo por parte
dos consumidores. H4, no entanto, de considerar que mesmo nestas circuns-
tincias podem verificar-se ganhos de eficiéncia ou melhorias de bem-estar —
associadas a prestagio de servigos de melhor qualidade ou de servigos conexos
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por parte de retalhistas de maiores dimensdes — superiores aqueles resultados
ineficientes.

Por seu turno, e como se fez notar, a pressio exercida pela procura pode
ndo se traduzir na saida do mercado dos retalhistas de menores dimensées
mas sim a incentivos que os conduzam a procurar formas alternativas de
organizag¢io que reforcem a sua capacidade negocial (por exemplo, fusdes;
grupos de compras), ou que tornem mais atrativa a sua presen¢a no mercado
(por exemplo, oferecendo servigos personalizados ou de maior qualidade).
Nesta medida, o exercicio de poder de compra poderd funcionar como um
importante incentivo a eficientes redugdes de custos e alternativas inovadoras.

Outros efeitos positivos associados ao poder de compra resultam da mode-
lagdo dos incentivos a conduta dos fornecedores. Assim, a existéncia de com-
pradores de grandes dimensdes, ao possibilitar reduzir custos de transa¢do
e mitigar problemas de coordena¢do®, pode incentivar os fornecedores a
aumentarem os niveis de investimento e de inovagio®. Um fornecedor ji
instalado que pretenda desenvolver novos produtos terd de suportar impor-
tantes custos, esperando recuperd-los através da renegocia¢io das condigoes
contratuais com os seus distribuidores. Num contexto de atomicidade do
mercado a jusante nenhum dos compradores terd capacidade e incentivos
para partilhar, antecipadamente, aqueles custos. O risco de ficar cativo de
investimentos especificos — e de consequente debilita¢do da posi¢do negocial
-, o risco de partilha de informagio e os elevados custos de transagdo fun-
cionam nestas circunstincias como desincentivos ao investimento inovador.
Inversamente, um comprador de grandes dimensdes podera estar disposto a
partilhar os custos e riscos associados a inovagio, por saber que também par-
tilhara os respectivos beneficios. E também de considerar que, ao garantir o
escoamento da sua produgio junto de grandes compradores, os fornecedores
tém incentivos para adquirir tecnologias produtivas mais eficientes que lhes
permitam aumentar a produ¢io e assegurar a regularidade dos fornecimen-
tos, com evidentes beneficios para os consumidores. Nestes casos, a presenga
de restrigbes verticais constituird uma condi¢io indispensavel 4 obtengdo de
ganhos de eficiéncia.

E igualmente de levar em conta que os incentivos ao investimento e ino-
vagdo por parte dos fornecedores poderdo ainda resultar do facto de estes

29 Chen, 2003; Battigalli, Fumagalli & Polo, 2006; Inderst & Wey, 2007a.
30 Inderst & Wey, 2007a.
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pretenderem “libertar-se” da dependéncia econémica em que se encontram
face a grandes compradores, quer através da diversificagdo de produtos e dos
respetivos canais de escoamento, quer ao tornar os compradores de maiores
dimensées mais dependentes de produtos de maior valor ou com caracteris-
ticas Unicas.

4. APLICABILIDADE DO CRITERIO DO BALANCO ECONOMICO AS
RESTRICOES VERTICAIS DETERMINADAS PELA PROCURA

Através da anilise precedente procurou clarificar-se o conceito de poder de
compra e os efeitos associados ao seu exercicio atentando, em particular, ao
facto de que aquele poder se expressar, frequentemente, através da imposi¢ao
de restri¢bes verticais.

Do que ficou dito resulta que ao exercicio de poder de compra estdo, com
frequéncia, associados efeitos simultaneamente positivos e negativos pelo que
o apuramento dos efeitos sobre o bem-estar total dos consumidores parece
remeter para a uma ponderagio entre ganhos e perdas.

O regime juridico da Unido Europeia estabelece a presunc¢io de que os
acordos verticais restritivos celebrados por um comprador com uma quota
de mercado inferior a 30%, preenchem as condigdes previstas no artigo 101.°
n.° 3 do TFUE, beneficiando por isso da isen¢do por categoria estabelecida
no Regulamento 330/2010. No entanto, acima do limiar de quota de mercado
de 30% nio pode presumir-se que os acordos verticais, que se subsumam a
previsio do artigo 101.° n.°1 do TFUE, ndo possam preencher as condi¢oes
do artigo 101.° n.° 3. Serd pois relativamente a estes que ganha relevincia
a aplicabilidade do critério do balango econémico entre ganhos eficiéncia e
perdas de concorréncia.

As dificuldades associadas a aplicagio deste critério sio conhecidas e decor-
rem sobretudo do facto de remeter para uma ponderacio entre factores de
natureza muito distinta e de elevado grau de complexidade. No que respeita
a analise das restri¢des verticais determinadas pela procura ¢ possivel concluir
que os efeitos negativos a elas associados se reconduzem ao encerramento
do mercado, bem como ao efeito de distor¢io das condi¢bes concorrenciais.
Por seu turno, os efeitos positivos podem consubstanciar-se em reduges de
precos e aumento das quantidades transacionadas, assim como em incentivos
a0 investimento e a inovagao.

E também de considerar que, nalgumas situagdes, quando o limiar de
quota de mercado de 30% for ultrapassado a apreciagio das condutas de mer-
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cado sob o prisma do abuso de posicio dominante tenderd a prevalecer. Nesta
medida, compreendem-se as orienta¢oes da politica de defesa da concorrén-
cia tendentes a prevenir o surgimento ou o aumento do poder de compra,
designadamente, através do controlo prévio das operagdes de concentragio®.
Embora nio se esgotando nele, é ainda em estreita conexdo com o prisma
analitico do abuso de posi¢ao dominante que deve ser perspetivada a imposi-
¢do de restrigoes verticais a fornecedores. Esta imposi¢do traduz-se no facto
de um fornecedor em dependéncia econdmica se ver obrigado a aceitar termos
de troca abusivos, tais como, redugdes retrospetivas de precos, atrasos de paga-
mentos, alteragées unilaterais e injustificadas de especificagbes contratuais.

Para além dos contextos acima equacionados hd que considerar as situagoes
em que, nio existindo dependéncia econémica do fornecedor, um comprador
com poder negocial obtém condi¢des de troca mais favoraveis. Tais condigoes
— relativas ao prego ou a outros aspectos essenciais da troca — representam, por
defini¢do, uma discriminagdo positiva do comprador com poder negocial face
aos seus concorrentes. Como € sabido, os ordenamentos juridicos europeu e
nacional, no artigo 101.°,n.° 1, al. ), do TFUE e no artigo 4.°,n.° 1,al. ¢),da
Lei n.° 18/2003, proibem a aplica¢do de condigbes desiguais relativamente a
prestagdes equivalentes® mas, tal como ocorre relativamente as demais restri-
¢oes verticais previstas naquelas normas, a diferenciagdo dos termos de troca
pode considerar-se justificada quando gere efeitos globalmente positivos.

E certo que uma solugio liminar de proibi¢io de prticas de desconto,
designadamente a um nivel intermédio, colocaria todos os retalhistas em
paridade, permitindo-lhes concorrer entre si sem desvantagens aprioristicas.
Também a fixagio de obrigacoes de revelagio de informagio sobre os for-
necedores relativa aos descontos que atribuem teria a vantagem de evitar a
colusdo entre eles com vista a aumentarem os respetivos precos. No entanto,
solugdes deste tipo tenderiam a ser globalmente ineficientes uma vez que
representam a negacio das vantagens competitivas inerentes ao processo con-

31 No ambito da apreciagao de projetos de concentragao, a Comissao considerou a criagao ou o reforco de
poder de compra em diversas decisoes: Decisdes da Comissao Europeia nos Processos 1V/M. 784 — Kesko/
Tuko, de 19.2.1997; 890 — Blokker/Toys “R” Us, de 26.6.1997; 833 — The Coca-Cola Company/ Carlsberg
A/S, de 11.9.1997; 938 — Guinness/Grand Metropolitan, de 15.10.1997; 1221 - REWE/Meinl, de 3.2.1999;
COMP/M. 1684 — Carrefour/Promodes, de 25.1.2000; 1245- VALEO/ITT Industries, de 30.7.1998.

32 Artigo 101.°, n.° 1, do TFUE: “d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢oes desiguais no
caso de prestacdes equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia.”
Artigo 4.°, n.° 1, da Lei n.° 18/2003, 11/7: “e) Aplicar, de forma sistematica ou ocasional, condi¢oes
discriminatdrias de precos ou outras relativamente a prestagoes equivalentes.”
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correncial e a assunc¢do de que delas ndo decorrem acréscimos de bem-estar
do consumidor, nomeadamente, sob a forma de redugées de precos. Nio é
esta a orienta¢do normativa consagrada nos ordenamentos juridicos em ana-
lise os quais prevéem a admissibilidade das restri¢ées verticais determinadas
pela procura, quer por via legal através de regulamentos de isengdo por cate-
goria, quer por via casuistica®, assente numa l6gica de balango econémico.

Com efeito, as praticas verticais originadas na detengdo de poder de com-
pra podem aumentar a eficiéncia na distribui¢io e constituir, em determina-
das circunstincias, incentivos essenciais a investimentos ao nivel da produgio.
Para além da verificagdo destes ganhos de eficiéncia produtiva, a admissi-
bilidade daquelas praticas dependerd ainda da demonstragdo de que ocorra
um aumento do bem-estar dos consumidores e de que nio se verifique uma
eliminac¢do substancial da concorréncia. Quanto ao primeiro destes aspe-
tos sempre se dird que a avaliagdo da condigdo de beneficio do consumidor
em face de restrigdes verticais determinadas pela procura, em particular por
segmentos do retalho, afigura-se ser mais ficil do que a apreciagdo daqueles
beneficios associados a praticas restritivas determinadas pela oferta. As maio-
res dificuldades na aplicagio da andlise de balan¢o econémico as restri¢es
verticais determinadas pela procura parecem estar associadas a aprecia¢io da
condi¢do de preservacio da concorréncia. Como se fez notar, a doutrina tem
evidenciado os efeitos colaterais, tanto verticais como horizontais, gerados a
partir daquele tipo de préticas contratuais restritivas (“waterbed effect”); no
entanto, se é certo que nestes casos as externalidades negativas criadas a par-
tir de um comportamento bilateral podem assumir caracteristicas especifi-
cas, nio é menos certo que todos os tipos de restri¢des verticais sdo sempre
externalizadores de uma multiplicidade de efeitos mais ou menos difusos e
dificilmente computdveis. E por isso, em geral, a aprecia¢io deste critério que
merece a maijor cautela e representa o maior desafio.

33 A qual tem como base juridica o n.° 3 do artigo 101.° do TFUE e o artigo 5.° da Lei n.° 18/2003.
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