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RESUMO

A presente dissertacdo focar-se-4 na tematica dos contratos de distribuicdo e nos
problemas que levantam, enquanto acordos verticais, ao nivel do Direito da Concorréncia,
assim como as recentes solucdes preconizadas pela Unido Europeia, no sentido de entender a
simbiose existente entre a realidade econdmica subjacente aqueles contratos e o Direito da

Concorréncia.

Assim, importa antes de tudo, delimitar quais sdo contratos de distribuigéo e perceber
em que medida estes acordos entre empresas sdo considerados como praticas comerciais

restritivas da concorréncia, abrangidas pelo ambito de aplicacao do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

Neste sentido, procede-se a analise em pormenor da letra de um Regulamento de Isencéao
por Categoria, através do qual a Comissdo vem solucionar os problemas levantados pelos
contratos de distribuicdo, bem como a uma mencéo de especificas clausulas inseridas naqueles
contratos suscetiveis de restringir a concorréncia, procurando-se estabelecer uma harmonizacgéo

entre a figura contratual em estudo e as regras de defesa da concorréncia.
PALAVRAS-CHAVE: Contratos de Distribuicdo; Restricdo Vertical; Isencdo por Categoria
ABSTRACT

This dissertation will focus on distribution contracts and the problems they raise, as
vertical agreements, in terms of Competition Law, as well as the recent solutions advocated by
the European Union, in order to understand the symbiosis between the economic reality

underlying these contracts and Competition Law.

Thus, first of all it is important to delimit what are distribution agreements and to
understand how these agreements between companies are considered comercial restritive

practices of competition, falling within the scope of article 101(1) TFEU.

In this sense, we proceed to a detailed analysis of the letter of a Block Exemption
Regulation, through which the Commission solves the problems raised by distribution
contracts, as well as to a mention of specific clauses inserted in those contracts that may restrict
competition, seeking to establish a harmonization between the contractual figure under study

and the antitrust rules.

KEYWORDS: Distribution Agreements; Vertical Restraints; Block Exemption
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INTRODUCAO

“O contrato constitui, ndo apenas uma das mais importantes invengoes do espirito
humano e juridico, como verdadeiramente uma instituicdo sem a qual as sociedades e
economias modernas ndo seriam pensaveis, ou, pelo menos, ndo seriam como hoje as

conhecemos.”*

Atualmente, para se manterem no mercado, as grandes empresas de distribuicdo e
respetivos fornecedores celebram contratos de distribuicdo comercial, uma figura contratual

que tém assumido notdria importancia ao nivel do comércio entre os Estados-Membros.

Na perspetiva do Direito da Concorréncia, os contratos de distribuigdo configuram
acordos verticais, uma vez que disciplinam relacfes juridicas entre empresas que se encontram
em diferentes niveis da cadeia de producdo e distribui¢do de bens e/ou servicos. Ora, a reacdo
do ordenamento jusconcorrencial € desencadeada sempre que o acordo entre produtor e

distribuidor afete negativamente a concorréncia — restricdes verticais da concorréncia.

Todavia, atendendo a uma perspetiva de balanco econdémico, pode ser possivel concluir
que tais acordos se revelem favoraveis a concorréncia e, como tal, isentos de proibicdo. Neste
sentido, importa estudar a (in)compatibilidade dos contratos de distribuicdo comercial com as
regras do Direito da Concorréncia, objeto sobre o qual se focara a presente dissertacao.

No Capitulo | abordar-se-a as principais modalidades de contratos de distribuicdo e as
formas de distribuicdo, concluir-se-a que “é ao agente, ao concessionario e ao franquiado que

cabe, hoje em dia, a tarefa de maior relevo no &mbito da distribuicio comercial.”?

No Capitulo 1l compreender-se-a quais as carateristicas para que uma pratica comercial

seja considerada como restritiva da concorréncia e, consequentemente, proibida.

O Capitulo Il consiste numa analise em pormenor ao regime do Regulamento (UE)
2022/720, que vem trazer mudancas com impacto para as empresas no ambito dos acordos de

distribuicdo comercial e das suas relacbes com fornecedores ou clientes B2B.

Por fim, o Capitulo 1V versa sobre a aplicacdo do artigo 101.° do TFUE a especificas

restricdes verticais incluidas nas tipicas modalidades de contratos de distribuicéo.

1 ENGRACIA ANTUNES (2009), op. cit., p. 19.
2 Neste sentido, PINTO MONTEIRO (2009), op. cit., p. 62.



CAPITULO | — PRINCIPAIS CONTRATOS DE DISTRIBUICAO COMERCIAL
1. Consideracdes Gerais Acerca dos Contratos de Distribuicdo Comercial
1.1 Breve Origem da Distribuicdo Comercial

Os circuitos economicos modernos sao caraterizados por uma gradual autonomizagéo
da funcdo de distribuicdo comercial, que acaba por refletir a transformacdo dos sistemas
econdémicos no decorrer das Ultimas décadas. Nas palavras de FERNANDO FERREIRA PINTO
(2013), “(a) distribuicéo nasce para o mundo do direito quando os juristas se dao conta de que
os modelos contratuais utilizados para organizar ou estruturar as relacdes entre operadores

economicos (...) correspondem a evolucdes ou adaptagées de modelos tradicionais.”

Numa perspetiva histérico-econémica, pode dizer-se que, ap6és a Revolucao Industrial,
assistiu-se a superacdo do método tradicional de colocacdo de bens e/ou servigos no mercado,
e o produtor (real), a fim de fazer chegar os seus bens e/ou servi¢cos a um nimero cada vez
maior de consumidores*, passou a confiar a sua tarefa de comercializagdo a agentes econdémicos

especializados — a figura do distribuidor (ou produtor aparente).®

Deste modo, com o advento da producéo industrial em série e do consumo em massa, a
integracdo do tecido empresarial no mercado passou a efetivar-se através da celebracdo de
acordos de distribuicdo, adaptados de forma meticulosa as necessidades das partes envolvidas

— 0s contratos de distribuicdo comercial.

Os contratos de distribuicdo comercial correspondem aqueles contratos, contemplados
ou ndo em legislacdo geral ou especial, em que uma das partes, o distribuidor, se obriga a
comercializar bens e/ou servicos produzidos pela outra parte, o produtor, com o objetivo de

escoar produtos, conquistar mercados e angariar clientela.®

Note-se, aqueles acordos apenas disciplinam as relacGes juridicas entre produtor e

distribuidor, ndo sdo as relagdes com o consumidor que pertencem ao Direito da Distribuig&o.

3 FERREIRA PINTO (2013), op. cit., p. 28.

4 A Lei n.° 24/96, de 31 de julho, define consumidor como “(...) todo aquele a quem sejam fornecidos bens,
prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso n&o profissional, por pessoa que exerca
com cardater profissional uma atividade econémica que vise a obtencdo de beneficios.”

5 O Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de novembro, define produtor (real) como “(...) o fabricante do produto acabado,
de uma parte componente ou de matéria-prima (...)” e distribuidor (ou produtor aparente) como “(...) quem se
apresente como tal pela aposi¢ao no produto do seu nome, marca ou outro sinal distinto.”

® Nas palavras de ENGRACIA ANTUNES (2009): “Por contratos de distribuicdo entendemos (...) aqueles contratos,
tipicos ou atipicos, que disciplinam as relacdes juridicas entre produtor e distribuidor com vista a comercializagédo
dos bens e servicos do primeiro.”, p. 435.



Neste sentido, refere PINTO MONTEIRO (2009), ““(...) interessa para o efeito, ndo o acto final da
transmissdo do bem ao consumidor, antes a atividade desenvolvida a montante, de

intermediac&o, instrumental e preparatoria daquela transmissdo.”’
1.2 Formas de Distribuicdo Comercial

A distribuicao pode assumir diferentes formas, devendo os produtores decidir acerca de
um modelo distributivo que melhore efetue a comercializacdo dos seus bens e/ou servicos, a
saber: i) distribuicdo direta, o proprio produtor encarrega-se de transmitir os bens diretamente
para o consumidor final, seja atraves de pessoal dependente, ou através de sucursais ou de
filiais; ii) distribuicdo indireta, o produtor renuncia a tarefa de comercializacdo e foca-se,

exclusivamente, na funcio produtiva, confiando aquela tarefa a empresarios especializados.®

Por sua vez, a distribuicdo indireta pode ser simples, se o produtor concede autonomia
ao distribuidor no exercicio da atividade empresarial distributiva, ou integrada, quando o
distribuidor é inserido no &mbito da estratégia e rede de distribuicdo concebida pelo produtor,

sujeitando-se as suas diretrizes.®

Dos varios esquemas de distribuicdo supra mencionados, importa reter que a
distribuicdo comercial indireta (integrada) assume particular importancia, sendo sobretudo aqui
que se levantam problemas ao nivel do Direito da Concorréncia, nomeadamente em face da
integracdo do distribuidor na rede de comercializacdo do produtor através de determinados

instrumentos contratuais.

A este respeito, a doutrina especializada aponta como principais contratos de
distribuicdo comercial: contrato de agéncia, contrato de concessdo comercial e contrato de
franquia (franchising), que se diferenciam entre si pela intensidade de orientacdo, controlo e

fiscalizacdo que o produtor exerce sobre o distribuidor.

" PINTO MONTEIRO (2009), op. cit., p. 35.

8 Neste sentido, vide PINTO MONTEIRO (2009), p. 63.

® Para MENEZES CORDEIRO (2016): “(...) — distribuicdo indireta integrada: existe uma coordenacgdo entre a
producdo e a comercializacdo, de tal modo que o distribuidor € integrado em circuitos proprios do produtor,
sujeitando-se, eventualmente, as suas diretrizes; — distribuicdo indireta simples: ndo ha tal coordenagdo, 0s
distribuidores atuam sem concerta¢éo com os produtores”, pp. 771-772.

10 Vide, por exemplo, PAULA VAZ FREIRE (2008), p. 391.



2. Contrato de Agéncia
2.1 Nocéo

A agéncia consiste no contrato pelo qual uma das partes (0 agente) se obriga a promover
por conta da outra (o principal) a celebracdo de contratos de modo auténomo e estavel e

mediante retribuicdo, podendo ser-lhe atribuida certa zona ou determinado circulo de clientes.!

Ora, 0 conceito portugués de agéncia consagrado no artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
178/86, de 3 de julho foi inspirado pelo Direito Italiano, que regula a figura no Codice Civile
(artigos 1742.° a 1753.°), definindo o artigo 1742.° contratto di agenzia como um contrato em
que ’(...) una parte assume stabilmente [’incarico di promuovere, per conto dell’altra, verso

retribuzione, la conclusione di contratti in una zona determinata.”*?

De notar que o aprovado Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho, foi ligeiramente
modificado pelo Decreto-Lei n.° 118/93, de 13 de abril, por forca da Diretiva 86/653/CEE, do
Conselho, de 18 de dezembro, relativa a coordenacgdo dos direitos dos Estados-Membros em
matéria de Agentes Comerciais.'®> Nomeadamente, da modificacéo resultou que a atribuicéo de

uma zona ou circulo de clientes ao agente deixou de ser um elemento definidor do contrato.
2.2 Elementos Definidores Essenciais

O artigo 1.° da LCA ao consagrar a nocdo de agéncia, fa-lo enunciando os seus
elementos definidores essenciais: obrigacdo de o agente promover a celebragdo de contratos,
atuacdo por contra do principal, autonomia, estabilidade e onerosidade.

Ora, 0 mais relevante traco carateristico da agéncia consiste na obrigacdo de o agente
de promover a celebracdo de contratos.’* Tal obrigagdo traduz-se, como refere ENGRACIA
ANTUNES (2009), “(...) num conjunto variado de atos materiais, que vdo desde a prospe¢do do
mercado, a difusdo publicitaria dos produtos e servicos do principal, até a angariacdo de novos

clientes, ao estabelecimento de negociagdes e a fidelizacdo dos clientes ja angariados.”*®

11 Cfr. artigo 1.%, n.° 1 da LCA (Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho).

2.0 artigo 1742.° do Cdédigo Civil Italiano define “contrato de agéncia” como “um vinculo juridico-negocial em
que uma parte (agente) assume estavelmente o encargo de promover, por conta da outra (principal), mediante
retribui¢do, a conclusdo de contratos numa zona determinada” .

13 Sobre a Diretiva 86/653/CEE, vide PINTO MONTEIRO (2009), pp. 84-86.

14 Refira-se, alias, que a obrigacdo de o agente promover os negdcios da outra parte é uma obrigagao fundamental
dos contratos de distribuicdo, que se estende aos contratos de concessdo e de franquia, vide PINTO MONTEIRO
(2009), p. 73.

15 ENGRACIA ANTUNES (2009), op. cit., p. 441.
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Observe-se, contudo, que a funcdo do agente é apenas a de preparar e fomentar a
conclusédo futura do contrato pelo principal. O contrato de agéncia, por si s6, ndo confere ao
agente poderes para celebrar com terceiros os contratos que promove. N&o obstante, pode o
principal conceder ao agente poderes para celebrar aqueles contratos na qualidade de
representante.’® Igualmente, mediante autorizagdo, pode o agente efetuar a cobranca de
créditos, embora a lei presuma tal autorizagéo se o agente gozar de poderes de representacio.!’

Outra carateristica essencial do contrato de agéncia € a de que, no exercicio da sua
atividade e de acordo com a sua fungdo, o agente atua sempre por conta do principal. Isto
significa fundamentalmente duas coisas: i) em primeiro lugar, que os efeitos dos atos praticados
pelo agente repercutem-se na esfera juridica do principal — atuacdo por conta alheia; ii) em
segundo lugar, que a atuacdo do agente devera ser realizada em beneficio do principal — ou seja,

no interesse alheio.'®

Em terceiro lugar, o agente goza de autonomia quanto a execuc¢do da sua obrigacéo de
promover a celebracdo de contratos. Contudo, goza o agente de uma autonomia que nao é
absoluta, visto que tem de se conformar com as diretrizes que recebe, prestar contas da sua

atividade e adequar-se a politica econémica da empresa.

Em quarto lugar, a agéncia constitui uma obrigacdo contratual duradoura, ndo se
extingue por um ato de cumprimento. O agente realiza a sua atividade de uma forma estavel e

continua, tendo em vista um namero indefinido de operacdes que se prolongam no tempo.

Por fim, o contrato de agéncia é um contrato oneroso, visto que com o exercicio da sua
atividade o agente deve ser remunerado sob a forma de comissdo, determinada com base no

volume de negdcios angariados em beneficio do principal.*®
2.3 Regime Juridico

Ora, apenas o contrato de agéncia dispBe de regime legal proprio, consagrado na LCA,

pelo que se Ihe pode atribuir o estatuto de “figura exemplar’?° da distribuicdo comercial.

16 Cfr. artigo 2.°, n.° 1 da LCA (Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho).

17 Cfr. artigo 3., n.° 2 da LCA (Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho).

18 Neste sentido, vide ENGRACIA ANTUNES (2009), p. 442.

19 Cfr. artigos 15.° a 18.° da LCA (Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho).
20 Neste sentido, PINTO MONTEIRO (2009), op. cit., p. 70.
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Neste sentido, a jurisprudéncia?! e a doutrina portuguesas?® tém admitido a extensio
analdgica do regime da agéncia a concessdo comercial e a franquia, que permanecem como

contratos legalmente atipicos.

Note-se, contudo, que o recurso a analogia deve ser feito quando seja possivel concluir
pela existéncia de um certo grau de identidade entre os casos, ou seja, deve-se proceder a uma

analise da ratio da norma a aplicar, para averiguar a sua adequacéo ao contrato em causa.

Ora, o regime legal do contrato de agéncia é fundamentalmente composto por dois
grupos de disposi¢Oes: normas relativas as posi¢des das partes (direitos e obrigacdes dos

contraentes) e a cessa¢do do contrato.

Relativamente as obrigacdes, impende sobre o agente, para além da sua obrigacao
fundamental de promover por conta do principal a celebracdo de contratos, todo um conjunto

de deveres coadjuvantes, decorrentes do artigo 7.° da LCA.

Impendem, ainda, sobre o agente, outros deveres, tais como: um dever de sigilo (artigo
8.2 da LCA), um dever de ndo-concorréncia, quando convencionado (artigo 9.° da LCA), um
dever de garantia do cumprimento das obrigacGes de terceiros (artigo 10.° da LCA), um dever
de avisar o principal de qualquer impossibilidade de cumprimento (artigo 14.° da LCA) e,
finalmente, um dever de informacéo perante terceiros (artigo 21.° da LCA).

Quanto a direitos, para além do seu principal direito a retribuicdo (artigo 16.° da LCA),
0 agente tem o direito de receber do principal as informacdes e elementos necessarios
associados a sua atividade (artigo 13.%, als. a) a d) da LCA), um eventual direito a prestaces
retributivas suplementares (artigo 13.%, als. f) e g) da LCA), um direito a prestacdes
indemnizatdrias (artigo 33.° da LCA), bem como outros direitos secundarios (artigos 20.° e 35.°
da LCA).

2L Vide, por exemplo, Ac. STJ, de 05/04/2015, Proc.° n.° 4541/01.4TVLSB.L1.S1, Rel. Silva Gongalves: “IV -
Como é comummente aceite, integrando-se o contrato de concessdo comercial no &mbito geral dos contratos de
distribuicdo comercial, o regime juridico do contrato de agéncia, inserindo-se na mesma realidade econdmica,
aplica-se analogicamente, quando e na medida em que a analogia se verifica (...) ao contrato de concesséo
comercial, designadamente em matéria de cessacéo do contrato e de indemnizacao de clientela.”, disponivel em
www.dgsi.pt.

22 Nas palavras de MENEZES CORDEIRO (2016): “O Contrato de agéncia, hoje dotado de regime legal (...), ndo é
apenas um contrato de distribui¢do (...) funciona como uma matriz de distribui¢do, isto é, como uma figura
exemplar.”, p. 777.
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Sobre as normas relativas a cessacao do contrato de agéncia, determina-se que esta esta
sujeita as regras gerais de extingdo dos contratos, que o legislador, com vista a protecdo dos

interesses do agente, rodeou de um conjunto de cautelas especiais (artigos 24.° a 36.° da LCA).

Por fim, ndo deixa de assumir particular importancia a indemnizacéo de clientela que é
devida pelo principal ao agente, ap6s a cessacdo, devido aos beneficios que o principal
continuou a usufruir gracas a clientela angariada pelo agente.?® Este direito indemnizatorio do
agente depende, contudo, de requisitos cumulativos, a saber: i) é necessario que com a sua
atividade o agente tenha aumentado a clientela ou tenha aumentado o volume de negécios do
principal; ii) que o principal venha a beneficiar dos efeitos daquela atividade; iii) que o agente

deixe de receber quaisquer atribuicdes patrimoniais pos-contratuais relativas aquela atividade.?*
3. Contrato de Concessdo Comercial
3.1 Nocéo e Carateristicas

No contrato de concessédo comercial uma das partes (o concedente) obriga-se a vender
a outra (o concessionario), ficando esta Gltima, por sua vez, obrigada a comprar a primeira
certos produtos de elevado valor para revenda em nome e por conta proprios numa determinada

area geografica, e de acordo com as orientagdes da primeira.®

Ora, é possivel elencar quatros carateristicas essenciais do contrato de concessao
comercial: obrigacdes de venda e de compra de produtos de valor consideravel para revenda,

atuacdo em nome e por conta préprios, autonomia e estabilidade.

Em primeiro lugar, a concessdo comercial envolve obrigacfes reciprocas de compra e
venda, isto &, o concedente fica obrigado a vender os seus produtos ao concessionario, ficando

este Ultimo, por sua vez, obrigado a adquirir tais produtos e, sobretudo, a revendé-los a terceiros.

23 Sobre a Indemnizagéo de Clientela, vide BFD de ALEXANDRE DIAS PEREIRA (2014), pp. 2641-2656.

24 Cfr. artigo 33.° da LCA (Decreto-Lei 178/86, de 3 de julho).

25 Cfr. Ac. TRL, de 30/01/2014, Proc.° n.° 679/11.8TJLSB.L1-8, Rel. Ilidio Sacarrdo Martins: “I1l - A concessdo
comercial é, pois, um instrumento de integracdo econémica mediante o qual a empresa do concessiondrio ingressa
na rede comercial do concedente, adquirindo uma posicéo privilegiada na revenda dos produtos e essa posi¢ao
tem o seu preco: o concessionario é obrigado a possuir instalagcbes adequadas a actividade de revenda e
assisténcia pos-venda, a especializar o seu pessoal, a dirigir a sua actividade ao incremento da clientela da marca,
o0 que implica um consideravel esforco financeiro.”, disponivel em www.dgsi.pt.
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Em segundo lugar, ao revender os produtos adquiridos pelo concedente, 0
concessionario fa-lo atuando em nome e por conta proprios, assumindo na integra os riscos da

comercializacao.

Em terceiro lugar, a concessdo comercial pressupde a autonomia das partes envolvidas:
concedente e concessiondrio sao entidades distintas, sendo este ultimo apenas um colaborador,
usualmente titular de uma empresa propria, que se dedica a revenda dos produtos adquiridos, e

n&o um trabalhador ao servigo do concedente.?®

Por fim, a concessdo comercial constitui um contrato-quadro, na medida em que
disciplina uma relacéo juridica estavel e duradoura entre as partes envolvidas, cuja execucao
pressupde a obrigacdo das partes celebrarem futuramente sucessivos contratos, por norma de

compra e venda, encadeados entre si ou com terceiros.
3.2 Regime Juridico

Contrariamente a agéncia, a concessdo comercial ndo carece de regime juridico proprio,
€ um contrato atipico e inominado, com uma disciplina fixada pelas préprias partes, ou seja,
assente na autonomia privada. Assim, tal como refere MENEZES CORDEIRO (2016), “(...) o seu
regime resultara, antes de mais, da interpretacdo e da integracdo do texto que tenha sido
subscrito pelas partes.”?’

Ora, perante eventuais lacunas, tratando-se de um contrato atipico, é metodologicamente
correto aplicar, com recurso a analogia, as regras dos contratos mais préximos, in casu, 0
contrato de agéncia, que € o Unico contrato de distribuicdo comercial que dispGe de regime legal
proprio.28 Particularmente relevantes quanto a este aspeto s&o as normas respeitantes a cessacao

do contrato de agéncia e a indemnizacao de clientela (artigo 33.° da LCA).?°

Contudo, nem sempre 0 recurso a analogia constitui uma solucdo para as eventuais

lacunas contratuais. Pense-se, por exemplo, nos bens em stock guardados pelo concessionario,

% Contudo, refere ENGRACIA ANTUNES (2009): “Esta autonomia juridica e econdémica, todavia, é meramente
relativa: com efeito, nota relevantissima deste contrato é a sujeicdo do concessionario a certas obrigagdes
destinadas a assegurar a sua integracéo na rede de distribuicdo do concedente, em matérias varias tais como a
organizacdo empresarial, a politica promocional e comercial, e a assisténcia pds-venda a clientes.”, p. 449.

2 MENEZES CORDEIRO (2016), op. cit., p. 799.

28 | g-se, alias, no Paragrafo (4) do Preambulo da LCA: “Relativamente a este Gltimo (contrato de concessdo
comercial), detecta-se no direito comparado uma certa tendéncia para o manter como contrato atipico, a0 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 cessagdo do contrato.”

29 Vide, por exemplo, Ac. STJ, de 17/05/2012, Proc.° n.° 99/05.3TVLSB.L1.S1, Rel. Abrantes Geraldes, disponivel

em www.dgsi.pt.
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ou seja, na questdo de saber se, em caso de cessacao contratual, estara o concedente obrigado a
retoma de tais bens: a este respeito é discutida, na falta de clausula contratual expressa, a
atribuicdo ao concedente de uma obrigacédo de retoma dos bens em stock e ao concessionario

de um direito de indemnizacéo.

Além do supra exposto, importa também ter em mente a relevancia das regras civis
gerais (artigos 217.° e ss. do CC e LCCG) e das regras jusconcorrenciais (LdC e Regulamento
da Autoridade da Concorréncia n.° 9/2005, de 3 de fevereiro, Regulamento (UE) 2022/720 da
Comisséo, de 10 de maio).

4. Contrato de Franquia (Franchising)
4.1 Nocgao e Carateristicas

O contrato de franquia (franchising) consiste no contrato pelo qual uma das partes (o
franquiador) concede a outra (o franquiado), a troco de uma retribuicéo, o direito de exploragédo
da imagem empresarial por si criada e demais sinais distintos, de forma estavel e em

conformidade com o plano, método e diretrizes por si prescritas.

O Ac. Pronuptia®! e, posteriormente, o Regulamento (CEE) n.° 4087/88 da Comiss&o®2
procederam a uma classificacdo da franquia em trés modalidades distintas e que é, alias, adotada
pela doutrina®: i) franquia de distribuicdo, refere-se a venda de bens produzidos pelo
franquiador, o franquiado limita-se a vender aqueles bens, no seu proprio estabelecimento, sob
as diretrizes do franquiador e de acordo com a sua formula empresarial; ii) franquia de servicos,
que diz respeito a prestacdo de servicos por parte do franquiado, mas debaixo dos sinais

distintos do franquiador e seguindo os moldes por ele determinados; iii) franquia de producéo,

%0 O franchising nasceu e expandiu-se a partir do século XIX nos Estados Unidos da América, tendo rapidamente
adquirido importancia econémica que reside no facto de o empresario (franquiador) deixar de produzir ou vender
0 seu produto ou prestar determinado servico, fazendo-o através de terceiros autorizados a explorar o negdcio. O
pioneirismo do franchising é atribuido a Singer Sewing Machine Company, a maior empresa fabricante de
maquinas de costura doméstica, que utilizou este modelo negocial com o principal objetivo de expandir a sua rede
de distribuicdo sem utilizar capital préprio para tanto. Neste sentido, vide MODESTO SOUSA CARVALHOSA (2018),
pp. 211-212.

31 Ac. TJUE, de 28/01/1986, Proc.° C-161/84, Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgad Schillgallis,
disponivel em www.eur-lex.europa.eu.

32 Regulamento (CEE) n.° 4087/88 da Comissao, de 30 de novembro, relativa a aplicagdo do n.° 3 do artigo 85.°
do Tratado a certas categorias de acordos de franquia, J.O. L 359 de 28/12/1988, pp. 46-52. Atualmente, 0s
sistemas de distribuigdo por franquia ja ndo sdo abrangidos pelos Regulamento (CEE) n.° 4087/88, que se encontra
revogado, mas sim pelo Regulamento (UE) 2022/720, que sera analisado mais a frente.

33 Neste sentido, vide, por exemplo, MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS (2010), pp. 28-29.
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o franquiado fabrica os préprios produtos que vende, mas sob controlo do franquiador e

utilizando a imagem empresarial deste.

Como principais elementos caraterizadores da franquia apontam-se a fruicdo da imagem
empresarial por parte do franquiado, a transmissdo de conhecimento decorrente da experiéncia
e prestacdo de assisténcia técnica, a fiscalizacdo e controlo por parte do franquiador, a

onerosidade e a estabilidade.

Um primeiro trago carateristico fundamental da franquia consiste na atribuicdo ao
franquiado do direito de fruicdo da imagem empresarial criada pelo franquiador, bem como dos
respetivos bens imateriais de suporte. No fundo, significa isto que o franquiado pode utilizar a
marca, 0 nome, as insignias e outros elementos estruturantes da imagem empresarial do

franquiador.®*

Em segundo lugar, é essencial que o franquiador transmita o seu “know-how’*°
comercial ao franquiado, para que este possa preservar e reproduzir o modelo negocial
concedido pelo franquiador. Deve, também, o franquiador fornecer ao franquiado a assisténcia

técnica necessaria durante a execugao do contrato.

Em terceiro lugar, o franquiador fiscaliza e controla o franquiado, devendo este Gltimo
respeitar as indicacOes e diretrizes que forem dadas pelo franquiador, com o principal intuito

de protecdo da marca.

Em quarto lugar, a franquia € um contrato oneroso, ja que o franquiador fica obrigado
ao pagamento de determinadas prestacdes pecuniarias pela atividade exercida pelo franquiado.

Por ultimo, tal como a concessdo comercial, a franquia é um contrato-quadro, na medida
em que faz surgir entre o franquiador e o franquiado uma relacdo juridica duradoura que
potencia a celebracgdo sucessiva de outros contratos futuros, em regra de compra e venda, entre

as partes envolvidas ou com terceiros.

34 Neste sentido, refere PINTO MONTEIRO (2009): “O franquiado (...) poupa, assim, investimentos que, de outro
modo, teria de suportar, sem 0s riscos sempre inerentes ao langcamento de produtos e/ou servicos.”, p. 123.

% O artigo 1.2, n.° 1, al. j) do Regulamento (UE) 2022/720 define “saber-fazer” como “um pacote de informacdes
praticas ndo patenteadas, resultantes de experiéncias e ensaios efetuados pelo fornecedor, secreto, substancial e
identificado, “secreto” significa que 0 saber-fuzer geralmente ndo é conhecido nem de facil acesso; “substancial”
significa que o saber-fazer é consideravel e Util para o comprador para efeitos de utilizacdo, venda ou revenda
dos bens ou servigos contratuais; ‘“‘identificado” significa que o saber-fazer deve ser definido de uma forma
suficientemente abrangente, a fim de permitir verificar se cumpre os critérios de confidencialidade e
substancialidade.”
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4.2 Regime Juridico

A semelhanca do que acontece com a concessdo comercial, também a franquia é um
contrato atipico e inominado, desprovido de uma disciplina legal e de um “nomen iuris”, ou
seja, 0 seu regime juridico advém, em primeira linha, daquilo que for estipulado pelas partes,

no dmbito da sua autonomia privada.

As eventuais lacunas contratuais podem, portanto, ser integradas mediante o recurso a
extensdo analdgica, utilizando-se, para o efeito, mais uma vez, a disciplina legal do contrato de
agéncia enquanto “figura paradigmatica”® dos contratos de distribuico, ja que é o Gnico que
carece de regime juridico proprio, como ja mencionado. Nomeadamente, sdo relevantes para o
contrato de franquia as normas relativas a cessacdo do contrato de agéncia, a indemnizacao de

clientela e & compensagao de ndo-concorréncia.®’

Para além do supra referido, outras regras legais demonstram-se relevantes, tais como:
as regras civis gerais (artigos 217.° e ss. do CC), a legislagéo respeitante aos contratos de adesao
(LCCQG), as regras respeitantes a propriedade industrial (CPI), as regras jusconcorrenciais (LdC
e Regulamento da Autoridade da Concorréncia n.? 9/2005, de 3 de fevereiro, Regulamento (UE)

2022/720 da Comissao, de 10 de maio) e as préprias regras jusinsolvenciais (CIRE).
CAPITULO Il — PRATICAS COMERCIAIS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA
1. ColigacGes entre Empresas

O artigo 101.° do TFUE estabelece a proibicdo geral de coligagdes entre empresas que
restringem a concorréncia e que requer a verificacdo cumulativa das seguintes condicdes: i)
existéncia de um acordo ou pratica concertada entre empresas, ou decisdes de associacdes de
empresas; ii) suscetibilidade de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros; iii) que
tenham por objeto ou por efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado

interno; iv) que o efeito restritivo da concorréncia seja sensivel, isto é, significativo.

Ora, é precisamente devido a comportamentos como a coligacdo e concertacéo
empresariais (e abusos de posi¢do dominante) que tenham por intuito proporcionar vantagens

econdmico-financeiras aos seus autores, com prejuizo para o bom funcionamento do mercado,

36 Neste sentido, ENGRACIA ANTUNES (2009), op. cit., p. 440.

37 Vide, por exemplo, Ac. STJ, de 09/01/2007, Proc.’ n.° 06A4416, Rel. Sebastido Novoas, disponivel em
www.dgsi.pt.

38 Entre nos, relativamente a proibigéo genérica prevista no artigo 101.° do TFUE, vale o artigo 9.° da LdC. Vide,
neste sentido, CARLOS BOTELHO MONIz (2016), pp. 84-86.
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que surge a necessidade de, tal como aponta PACHECO DE AMORIM (2021), “(...) criag¢do de
normas de defesa da concorréncia que previnam e reprimam tais comportamentos: normas
juridicas que visam por meios «artificiais» a salvaguarda das normas econdmicas da
concorréncia (sendo estas ultimas, na sua origem, pautas de comportamentos sociais de cariz

natural ou espontaneo).”3®

Portanto, a proibicéo de coligacdes entre empresas visa a prote¢do da concorréncia no
mercado interno, assim garantindo que as empresas ndo recorrem a praticas colusivas para criar
obstaculos a livre circulacdo de mercadorias e barreiras a entrada de outros Estados-Membros

nos mercados nacionais.

Neste contexto, importa analisar os acordos, as praticas concertadas e as decisdes de
associacOes de empresas que merecem especial atencao, ja que sao praticas que incluem formas
de conluio, isto €, em causa estdo combina¢Ges maliciosas ajustadas entre duas ou mais

empresas com vista a impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno.
1.1 Acordos

Apesar de numa economia de mercado os acordos entre empresas serem absolutamente
imprescindiveis ao funcionamento da atividade econémica (artigos 61.° CRP e 405.° CC —
liberdade de empresa“ e liberdade contratual, respetivamente), pode acontecer as empresas em
conluio se sirvam de tais acordos para eliminar o risco de ndo conseguirem gerar receitas
suficientes para cobrir os custos de producao e proporcionar a0 empresario uma remuneracao

atrativa, impedindo o funcionamento do mercado e prejudicando concorrentes e consumidores.

No ambito do Direito da Concorréncia sdo considerados acordos, designadamente,
quaisquer contratos através dos quais se estabelecem vinculos obrigacionais para as partes, ou
mesmo simples acordos que restringem a liberdade de agir ou de decisdo auténoma de uma ou

algumas das partes, e que nio obedecem a qualquer forma, podem ser tacitos ou ndo assinados.**

Portanto, os acordos em questdo ndo tém que obedecer a qualquer formalismo, basta
que se demonstre a existéncia de uma vontade comum entre duas ou mais empresas no sentido

de alinhar as suas praticas de mercado com a intencao de restringir a concorréncia. Note-se,

39 PACHECO DE AMORIM (2021), op. cit., p. 244.

40 Sobre a Liberdade de Empresa, vide PACHECO DE AMORIM (2021), pp. 385-406.

4 Vide, ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES, MARIA MANUEL LEITAO MARQUES
(2014), p. 330.
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porém, que a expressao de vontade comum acordada pode ser implicita, devendo a empresa que
ndo quer ser considerada parte no acordo distanciar-se formalmente, perante as restantes

participantes, do contetido da reunio destinada & formag&o do acordo.*?

Facilmente se compreende que existem dificuldades de obtencdo de prova destes
acordos, medida em que além de ndo ser necessario que os acordos entre empresas sejam
reduzidos a escrito ou assinados, podem ser feitos através de um intermediario que serve como
eixo de comunicacao entre as empresas, ndo existindo na maior parte dos casos qualquer acordo

fisico ou registo de comunicacdes feitas.
1.2 Préticas Concertadas

As préticas concertadas entre empresas surgem habitualmente em mercados nos quais,
qualquer pequena variacdo dos precos (ou de outras condi¢des de venda) pode provocar quebras
importantes na procura e, como tal, as empresas tendem a alinhar os seus precos umas pelas
outras sem que isso signifique que combinaram fazé-lo de forma ilicita. Assim, uma pratica
concertada revela-se habitualmente mediante um paralelismo de comportamentos (elemento
material), traduzindo-se numa coordenacao consciente entre empresas (elemento intelectual), e
ndo de um acordo propriamente dito, com vista a substituir os riscos da concorréncia por uma

cooperagao pratica entre empresas.*®

Porém, tal alinhamento ndo € por si sO suficiente para concluir que existe uma pratica
concertada, é imprescindivel que o comportamento paralelo resulte de uma cooperacao
interempresarial consciente, ou seja, € necessaria uma qualquer materializacdo de condutas que

tenham como objetivo o alinhamento de praticas de mercado.

Para fazer prova de uma pratica concertada é entdo necessario que se demonstre a
existéncia de contactos diretos ou indiretos entre as empresas, como a troca de informacoes

relativas aos precos ou aos clientes, o que nem sempre se afigura féacil tarefa.
1.3 DecisOes de AssociagOes de Empresas

Por fim, o Direito da Concorréncia proibe, igualmente, as decisdes anticoncorrenciais

de associag0es de empresas que nada mais s&o do que atos formalmente unilaterais,

42 Vide, neste sentido, Ac. TGUE, de 14/06/1998, Proc.® n.° T-325/94, Mayr-Melnhof Kartongesellschaft, paragrafo
65, disponivel em www.eur-lex.europa.eu.

4 Vide, por exemplo, Ac. TIUE, de 14/07/1972, Proc.® n.° 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd. c. Comiss&o
das Comunidades Europeias, paragrafo 65 a 67, disponivel em wwuwv.eur-lex.europa.eu.
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manifestados de entidades de tipo associativo que agregam Vvarias pessoas singulares ou
coletivas, com o intuito de representar os interesses dos seus membros.** Ora, tal decisio pode
consistir num acordo concluido pela associacdo com outra entidade, numa recomendacéo de
clausulas gerais de contratacdo, ou qualquer outra forma documental para manifestar uma

vontade de producdo de efeitos anticoncorrenciais.

Portanto, se as empresas sdo sancionadas quando coordenam 0 seu comportamento
através da sua propria conduta, ndo faz sentido que pudessem fazé-lo impunemente se
utilizassem para o efeito uma terceira pessoa juridica de tipo associativo que determinasse
precos ou praticas de mercado que sejam comuns a todas, fazendo-o mesmo através dos 6rgaos

eleitos pelos seus membros.

Ainda que em causa estejam decisdes que sejam meras orientacdes ndo vinculativas, tais
orientagdes servem como um guia pelo qual as empresas se podem guiar, equiparando-se nessa

medida a verdadeiros acordos.
2. Objeto ou Efeito de Restri¢do da Concorréncia

Um acordo apenas deve ser sancionado quando a restricdo da concorréncia for uma
consequéncia inerente ao seu objeto, ou quando, ndo o sendo, seja um efeito expectavel da sua
concretizacdo. Torna-se, portanto, fundamental proceder a distingdo entre acordos por objeto e

acordos por efeito.

Os acordos por objeto (ou hardcore) sdo aqueles que sdo sempre proibidos,
independentemente dos efeitos concretos que se demostre virem a produzir, ja que tém sempre
por finalidade a restricdo da concorréncia. Ora, precisamente por serem acordos proibidos sem
mais que, por si s@, tém a intencdo de restringir a concorréncia, ndo se torna necessario proceder

a uma qualquer analise dos seus efeitos concretos.*

Os acordos por efeito, contrariamente aos acordos hardcore, séo aqueles que ndo séo
proibidos por si sO, aqui € necessario demonstrar a existéncia de efeitos negativos sobre a
concorréncia para que o acordo seja sancionado, isto €, tem de se provar que o acordo em
questdo restringe, ou ira presumivelmente restringir, a concorréncia. Deve-se, para o efeito,

proceder a uma analise casuistica e atender ao contexto econémico do mercado em causa.

4 por exemplo, Ordem dos Advogados.
4 Vide, neste sentido, DAIMEN GERANDIN, ANNE LAYNE-FARRAR, NICOLAS PETIT (2012), pp. 396-397.
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Contudo, tal prova pode ser demorada e dispendiosa, 0 conteddo dos acordos por efeito
ndo é sempre, nem necessariamente, tdo nocivo como o dos acordos hardcore, e pode até ter
efeitos positivos que compensem 0s negativos — tem de haver um esforco adicional por parte

de quem queira demonstrar o seu carater nocivo.

Ora, 0 artigo 101.°, n.° 1 do TFUE dispGe de um elenco exemplificativo relativamente
aos acordos que unicamente pelo seu proprio objeto sdo suscetiveis de afetar negativamente o
mercado e, como tal, contrarios ao Direito da Concorréncia. Ndo obstante, podem estes acordos
gozar da isencdo prevista no artigo 101.°, n.° 3 do TFUE, cabendo as partes fundamentar a
existéncia de efeitos pro-competitivos para que o acordo em questao seja justificado.

Designadamente, sdo suscetiveis de afetar negativamente a concorréncia os acordos de
fixagdo de pregos, que subtraem as empresas ao risco de perder clientela em resultado da
reducéo dos precos dos rivais, retirando-lhes incentivo para praticar o prego mais competitivo

possivel.*®

Note-se, se 0s concorrentes combinam pregos, ja ndo terdo de competir pela sua quota
de mercado, desaparecendo toda a dindmica assente em concessdes feitas pelas empresas na
tentativa de ganhar clientela as suas rivais porque essas empresas passam a considera-la

desnecesséria e lesiva dos seus préprios interesse.

Também podem afetar negativamente a concorréncia os acordos de reparticdo de
mercados, ao combinarem repartir determinado espaco geografico ou carteira de clientes, as
empresas estdo a prescindir de concorrer entre si em relacdo ao espaco e clientes atribuidos aos

demais e, portanto, a criar condi¢fes para o surgimento de monopolios.

Em concluséo, os acordos por objeto sdo 0s que traduzem uma maior seguranca juridica,
ja que séo aqueles que o legislador identifica e, mesmo quando ndo o faz, a sua identificacéo
advém do facto do objeto do acordo em si restringir a concorréncia, sem que seja necessario

verificar os seus efeitos sobre o mercado.
3. Restricao Sensivel da Concorréncia

ja veio afirmar que apenas as restri¢oes “sensiveis” da énci i
O TIUE] fi que ap trigoes “ da concorréncia (sejam elas

por objeto ou por efeito) sdo abrangidas pela letra do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, isto €, a

%8 E neste contexto que se forma o designado “Equilibrio de Nash”, ou seja, os operadores nada ganham com uma
alteracdo da sua estratégia no mercado.
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restricdo tem de ser suficientemente digna a provocar efeitos indesejados na concorréncia, pelo
que acordos de reduzida importancia acabam por ndo ser abrangido pelo artigo 101.° n.° 1 do
TFUE.#

Fala-se, aqui, na regra de minimis, cuja aplicacdo deve ter em conta a analise de um
acordo idéntico a muitos outros acordos presentes no mesmo mercado, é ao cumulativo impacto
de tais acordos idénticos que se deve atender para apreciar a sensibilidade da restricdo, e ndo

apenas ao impacto especifico do acordo em questao.

Para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo de tal critério, a Comissdo publicou
uma Comunicacdo na qual estabelece determinados niveis de quotas de mercado relevantes,

abaixo dos quais se presume que um acordo ndo é suscetivel de restringir a concorréncia.
O supra exposto é abordado com maior énfase no Capitulo IV da presente dissertacéo.
4. Isencéo Individual e Isencédo por Categoria

Um acordo cujo objeto seja contrario a concorréncia pode ser economicamente
justificado e a principal (mas ndo exclusiva) fonte de justificacdo dos acordos entre empresas,
que de outra forma cairiam na proibicao do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, é o n.° 3 do mesmo
artigo.

Ora, 0 artigo 101.°, n.° 3 do TFUE prevé uma isencdo individual, se um acordo preenche
simultaneamente quatro pressupostos deve beneficiar de uma isencdo da proibicdo genérica
estabelecida no artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, a saber: i) s6 é admissivel que dois concorrentes
colaborem se o acordo em causa contribuir objetivamente para uma melhoria global da
qualidade técnica ou da eficiéncia econdémica no setor em causa; ii) 0 ganho nao pode beneficiar
apenas as empresas, tendo uma parte equitativa dos beneficios de ser reservada aos utilizadores
finais; iii) a restricdo contida no acordo em questdo deve respeitar um principio de
proporcionalidade entre fins e meios, ndo podendo impor as empresas em causa quaisquer
restricbes que ndo sejam indispenséveis & sua obtencdo; iv) se o acordo proporcionar as
empresas partes uma vantagem de tal forma grande que provoque a eliminagéo da concorréncia,

ele ndo deve ser autorizado.*®

47 Vide, Ac. TIUE, de 09/07/1969, Proc.° n.° 5/69, Volk c. Vervaecke, disponivel em www.eur-lex.europa.eu.
4 Vide, ANTONIO CARLOS DOSs SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES, MARIA MANUEL MARQUES LEITAO
(2014), p. 338.
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Note-se, deve-se atender a um “balango econdomico” entre os efeitos negativos e
eventuais efeitos positivos do acordo em presenca, bem como & ponderacdo dos interesses
gerais ou particulares em questdo. Existe assim, tal como refere MIGUEL MOURA E SILVA
(2018), “(...) uma evidente interligacédo entre estas duas disposi¢fes do art. 101.° (n. 1 e n.°

3), sendo que quanto mais lato for o &mbito da proibigdo maior o alcance da excec&o.”*

O artigo 101.°, n.° 3 do TFUE prevé, também, uma isencéo por categoria relativamente
a acordos considerados em bloco que apresentam caracteristicas tipicamente pré-competitivas,
pelo que n&o se justifica que tenham de ser alvo de uma apreciacdo individual por parte da

Comissdo cada vez que sejam concluidos.

Para o efeito, a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE tem vindo a ser facilitada pela
existéncia de Regulamentos de Isencdo por Categoria que atribuem o beneficio da
inaplicabilidade do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE aos acordos que cumpram 0S respetivos

requisitos.

No fundo, os acordos que sejam abrangidos pelo &mbito do artigo 101.°. n.° 1 do TFUE,
mas que cumpram os requisitos estabelecidos num regulamento de isencdo por categoria, sdo

considerados, por forca de lei, cumpridores dos requisitos do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE.
5. Abuso de Posi¢do Dominante

O artigo 102.° do TFUE proibe a exploracdo de forma abusiva, por uma ou mais
empresas, de uma posicdo dominante no mercado interno ou sobre parte substancial deste

mercado, quando tal seja suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros.>°

Portanto, o conceito de abuso de posicdo dominante combina dois conceitos
cumulativos: i) a verificacdo de que uma empresa detém uma posi¢do dominante numa parte
substancial de determinado mercado previamente delimitado; ii) a constatacéo de que a empresa
em causa adotou comportamentos abusivos, apenas exequiveis como decorréncia daquela

posi¢do dominante, suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros.

Se uma empresa se encontra sozinha em determinado mercado, ou se a concorréncia que
sofre ndo for capaz de fazer face as necessidades do mercado, pode tal empresa usar o seu poder

para impor condigdes que 0s outros agentes ndo aceitariam em circunstancias normais.

4 MIGUEL MOURA E SILVA (2018), op. cit., p. 501.
%0 Entre nos, relativamente a proibicéo prevista no artigo 102.° do TFUE, vale o artigo 11.° da LdC.
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O principal elemento que determina a existéncia de uma situagéo de abuso de posigéo
dominante € a quota de mercado da empresa em causa, que transmite o poder que a empresa
detém, presumindo-se que existe uma situacdo de abuso quando a empresa em questdo detém
uma quota de mercado de, pelo menos, 50%.%! Além da quota de mercado, também outros
fatores podem igualmente ser objeto de avaliacdo, tais como a dispersdo do mercado, poder
negocial das partes, existéncia de obstaculos & entrada de novos concorrentes, etc.>

Por fim, ndo é de excluir a existéncia de posi¢des dominantes coletivas, que ocorrem
quando duas ou mais empresas que detenham, cada uma, 20% do mercado, organizam-se para

exercer conjuntamente um dominio que nenhuma teria atuando isoladamente.>
6. Abuso de Dependéncia Econdmica

Por fim, adicione-se, ainda, o abuso de dependéncia econdémica (ou abuso de posi¢do
dominante relativa), uma figura que ndo existe no DUE, mas apenas no ordenamento interno

de alguns Estados-Membros — em Portugal tem consagragéo no artigo 12.° LdC.

No abuso de dependéncia econdmica, tal como no abuso de posi¢cao dominante, também
existe um desequilibrio na medida em que uma das partes detém mais poder do que a outra,
contudo aqui o elemento tipico consiste na auséncia de alternativa equivalente por parte da
empresa mais fraca, que acaba por ficar economicamente dependente da empresa com mais
poder. Portanto, o dominio é exercido sobre outras empresas individualizaveis, que se
encontram num estado de dependéncia econdémica relativamente a dominante — ou seja, este

abuso é relativo por contraponto ao dominio sobre o mercado, que é absoluto.>*

Uma outra nota € a de que o campo preferencial de aplica¢do dos abusos de dependéncia
econdmica sdo as relacdes de distribuicdo (relacdes verticais), nas quais o fornecedor goza de

uma posicéao de grande predominio sobre o distribuidor.

51 Vide, por exemplo, Ac. TIUE, de 03/07/1991, Proc.° n.° C-62/86, Akzo Chemie BV contra Comissdo das
Comunidades Europeias, disponivel em www.eur-lex.europa.eu.

52 VVide, MIGUEL MOURA E SILVA (2018), pp. 883-896.

53 Vide, neste sentido, ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, MARIA EDUARDA GONCALVES, MARIA MANUEL MARQUES
LEITAO (2014), p. 345.

% Vide, neste sentido, MARIANO PEGO (2001), pp. 89-90.
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CAPITULO I11 — O REGULAMENTO (UE) 2022/720 bA CoMISSAO DE 10 DE MAI0%®
1. Regulamentos de Isenc¢do por Categoria para Acordos Verticais

Com o principal objetivo de acelerar a economia processual e agilizar o funcionamento
das instituicdes reguladoras da concorréncia, foram criados os designados “blocos de isen¢éo”,
referentes a determinados tipos de acordos verticais que preenchessem as condigdes necessarias
para beneficiarem de uma isencéo relativamente a proibicdo genérica constante do atual artigo
101.% n.° 1 do TFUE®. Neste sentido, refere PAULA VAZ FREIRE (2008), “(0) sistema de blocos
de isencéo, para isentar automaticamente certas categorias de acordos, foi assim 0 mecanismo
encontrado para reduzir o trabalho da Comissdo, — possibilitando que esta Instituicdo se
concentrasse, de forma mais eficaz e célere, na apreciacdo de processos individuais de
notificacdo e de outros processos de defesa da concorréncia — mas, sobretudo para promover

a seguranca juridica.”®’

Assim, com base no Regulamento n.° 19/65/CEE®® a Comissédo adotou um conjunto de
Regulamentos de Isencéo por Categoria, que embora tivessem sido inicialmente pensados para
obviar a pendéncia de centenas de processos, acabaram por ter uma outra importancia para o
Direito da Concorréncia, que se traduz no facto de servirem para assegurar a legalidade dos
acordos verticais que se revelem economicamente favoraveis a concorréncia, assim
proporcionando as empresas seguranca juridica na averiguacdo da legalidade das suas praticas

no mercado.

Neste sentido, a Comissdo adotou o Regulamento (CE) n.° 2790/1999%°, que seguiu um
modelo mais progressista do que os seus antecessores, com linhas de forca que foram, alids,
mantidas pelos Regulamentos sucessores, a saber: i) 0 Regulamento teve por objeto as restrigdes
verticais em geral sem procurar tipificar determinados tipos de acordos, o0 que é compreensivel
atendendo ao elevado grau de substituibilidade que existe entre 0s varios tipos de restricdes
verticais; ii) deixou de existir uma lista branca de clausulas que beneficiavam de isencéo,

mesmo que em principio ndo fossem afetadas pela proibicéo genérica constante do artigo 101.°,

55 A partir de agora, todas as referéncias a artigos entendem-se feitas a disposi¢Ges do Regulamento (UE) 2022/720,
salvo indicagdo expressa em contrario.

5 A partir de 1 de dezembro de 2009 o artigo 81.° do TCE passou a designar-se por artigo 101.° do TFUE.

" PAULA VAZ FREIRE (2008), op. cit., p. 629.

58 Regulamento (CEE) n.° 19/65 do Conselho, de 2 de marco de 1965, relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo 85.°
Tratado a certas categorias de acordos e préaticas concertadas, J.O P 36, de 06/03/1965, p. 533.

%9 Regulamento (CE) n.° 2790/1999, de 12 de dezembro, relativo a aplicacdo do n.° 2 do artigo 81.° do Tratado
CE a determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas, J.O. L 336, de 29/12/1999, p. 21.
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n.° 1 do TFUE; iii) o Regulamento abrangeu ndo s6 a compra de bens para revenda, como
também a prestagdo de servigos.®

Devido ao sucesso da aplicacdo das disposicdes do Regulamento (CE) n.° 2790/1999,
que chegou ao termo da sua vigéncia em 31 de maio de 2010, a Comissao adotou 0 Regulamento
(UE) n.° 330/2010°%, que consistiu numa melhoria do seu antecessor, tendo sido introduzida a
seguinte inovacdo: o acordo vertical em causa seria abrangido pela isencdo desde que nem o
fornecedor, nem comprador dispusessem de uma quota superior a 30% do mercado relevante,
excetuando os acordos que incluam clausulas proibidas de acordo com o artigo 4.° do
Regulamento (UE) n.° 330/2010.%Além disso, as Orientagdes da Comissdo sobre Restrigoes

Verticais de 2010% dispuseram instrucdes mais inteligiveis no que toca as vendas via internet.5

Por sua vez, tendo em conta 0 éxito e a experiéncia adquirida com a aplicacdo das
disposicdes do Regulamento (UE) n.° 330/2010, que chegou ao termo da sua vigéncia em 31
de maio de 2022, bem como o crescimento do comércio eletronico e das vendas em linha, a
Comissdo adotou um novo Regulamento de Isencio — o Regulamento (UE) 2022/720%°,

acompanhado de uma atualizacéo das OrientacGes da Comissdo sobre Restri¢cdes Verticais.

A presente dissertagdo focar-se-4 na analise em detalhe do Regulamento (UE)
2022/720%, que propicia as empresas orientagdes mais simples e transparentes para avaliacdo
da compatibilidade dos seus contratos de distribui¢cdo com as regras de concorréncia da UE.

1.1 Conteldo e Atualiza¢des do Regulamento (UE) 2022/720

A Comissdo considera que determinados tipos de acordos, considerados em bloco,
podem produzir efeitos pré-competitivos, por proporcionarem maior margem para obter ganhos

de eficiéncia econdmica e beneficiarem, assim, o bem-estar dos consumidores finais.®” Assim,

% Vide, neste sentido, MIGUEL MOURA E SILVA (2018), pp. 604-605.

61 Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comiss&o, de 10 de abril, relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e praticas
concertadas, J.O. L 102, de 23/04/2010, p. 1.

62 Cfr. artigo 3., n.° 1 do Regulamento (UE) n.° 330/2010.

83 Comunicacgdo da Comissdo — Orientacdes relativas as restricdes verticais (2010/C 130/01), J.O. C 130, de
19/05/2010, p. 1.

% Vide, Pontos (52), (53) e (54) das Orientac8es supra mencionadas.

6 Regulamento (UE) 2022/720 da Comiss&o, de 10 de maio, relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e préticas
concertadas, J.O. L 134, de 11/05/2022, p. 4.

6 Também designado por RRV22.

87 Consta, alias, no Considerando (6) do Regulamento (UE) 2022/720: “Certos tipos de acordos verticais podem
melhorar a eficiéncia econémica no ambito de uma cadeia de producéo ou distribuicdo ao facilitar a coordenagéo
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e nos termos de PAULA VAZ FREIRE (2008), “(...) adoptando uma perspectiva do “balango
economico”, assume-se que esses efeitos de aumento da eficiéncia permitem compensar 0s

efeitos anticoncorrenciais, resultantes das restriges contidas em acordos verticais.”®

Deste modo, tal como o seu antecessor, 0 RRV22 prevé que determinados acordos
celebrados entre empresas que se situam em diferentes setores da cadeia de producdo e
distribuicdo podem beneficiar de uma isencédo da proibicédo prevista no artigo 101.°, n.° 1 TFUE,

desde que as quotas de mercado de cada uma das empresas seja inferior a 30%.%°

No fundo, através do RRV22 a Comissao estabelece uma “zona de seguranga™: se 0s
acordos celebrados entre empresas que operam em niveis diferentes da cadeia de abastecimento
preencherem as condicOes previstas no Regulamento, serdo isentos da proibicdo geral constante
do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

No que a atualizacbes diz respeito, a Comissdo considerou que as novas regras
atualizadas excluem do &mbito de aplicacdo da zona de seguranga: i) cenarios de dupla
distribuicéo, que ocorrem quando um fornecedor vende os seus bens e/ou servigos ndo s6 a
distribuidores independentes, mas também diretamente a consumidores finais, ou seja, em
concorréncia direta com os seus proprios distribuidores — com a nova redacgéo, o intercambio
de informagdes entre fornecedor e distribuidor que ndo esteja diretamente relacionado com a
implementacdo do acordo vertical fica excluido do beneficio da isencdo’; ii) obrigacOes de
paridade, que exigem que um vendedor ofereca a contraparte condi¢des similares ou melhores
que as oferecidas em outros canais de venda, como em plataformas online (clausulas de
paridade amplas) ou nos canais de venda direta do proprio vendedor (clausulas de paridade
restritas) — com a nova redacao, as clausulas de paridade amplas passam a constar da lista de

restricBes excluidas, e as clausulas de paridade restritas continuam a beneficiar da isengdo’:.

Por outro lado, devido ao exponencial crescimento do comércio eletronico, a Comissao
considerou que as novas regras atualizadas ampliam o ambito de aplicagdo da zona de seguranca

relativamente a: i) certas restricGes respeitantes a possibilidade de um comprador abordar de

entre as empresas participantes. Em especial, estes acordos podem levar a reducdo dos custos de transacéo e
distribui¢do das partes e a otimizagdo das suas vendas e niveis de investimento.”

8 PAULA VAZ FREIRE (2008), op. cit., p. 642.

89 Cfr. artigo 2.°.

70 Cfr. Considerando (13) do Regulamento (UE) 2022/720.

L Cfr. Considerando (16) do Regulamento (UE) 2022/720.
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forma ativa grupos especificos de clientes ou determinados territérios — vendas ativas’?; ii)
certas restricGes respeitantes as vendas online, deixando o dual pricing” de ser considerado
uma restricdo grave, possibilitando-se que os fornecedores estabelecam precos diferentes
conforme os canais de venda a utilizar, considerando, em particular, os diferentes custos

referentes ao uso de cada canal.
1.2 Orientagdes da Comissao sobre Restri¢es Verticais de 2022

As Orientacdes 2022 estabelecem principios para a apreciacdo dos acordos verticais e
das praticas concertadas abrangidas pelo artigo 101.° do TFUE e pelo RRV22, e estdo divididas
em oito sec¢Bes que contém regras que permitem auxiliar as empresas a efetuar a sua prépria
avaliacdo dos acordos verticais a luz das regras de defesa da concorréncia da UE e simplificar
a aplicacéo do artigo 101.° do TFUE.™

A primeira sec¢do € uma sec¢do introdutoria, na qual a Comissdo explica a razdo pela
qual fornece orientagdes sobre os acordos verticais e define os objetivos e os critérios gerais de
aplicacdo do artigo 101.° do TFUE aqueles acordos.

As segunda e terceira seccOes dizem respeito aos acordos verticais e abordam,
respetivamente, os efeitos (positivos e negativos) dos acordos verticais e 0s acordos verticais
que geralmente nédo séo abrangidos pelo artigo 101.%, n.° 1 TFUE.

As quarta, quinta, sexta e sétima seccdes sdo as que merecem especial atencdo, ja que
procuram interpretar e esclarecer a aplicagcdo do RRV22 e contém, respetivamente, orientacfes
acerca: i) da zona de seguranca, dos acordos verticais na economia das plataformas em linha,
dos limites de aplicacdo do préprio RRV22, da forma como o Regulamento é aplicado aos

cenarios em que um acordo vertical é abrangido por outro Regulamento de Isencdo por

20 artigo 1.°, n.° 1, al. I) define “venda ativas” como “vendas em que os clientes séo ativamente visados através
de visitas, cartas, mensagens de correio eletronico, chamadas telefénicas ou outros meios de comunicagéo direta
ou através de publicidade e promocao direcionadas, fora de linha ou em linha, por exemplo através de meios de
comunicacdo impressos ou digitais, incluindo meios de comunicagdo em linha, servigos de comparacéo de pregos
ou publicidade em motores de pesquisa dirigida a clientes de territdrios especifico ou grupos de clientes
especificos, explorando um sitio Web com um dominio de topo correspondente a territorios especificos ou
oferecendo num sitio Web linguas que séo comummente usadas em determinados territérios, quando essas linguas
sdo diferentes das habitualmente utilizadas no territério em que o comprador esta estabelecido.”

3 “pual Pricing” corresponde a um cenario em que ao distribuidor é cobrado um preco mais elevado pelos bens
ou servicos que se destinam a serem revendidos online do que pelos bens ou servigos que se destinam a serem
revendidos tradicionalmente.

4 Note-se, as regras das Orientacdes 2022 ndo devem ser aplicadas de forma imediata, antes cada acordo deve ser
apreciado no contexto das circunstancias especificas que lhe sdo inerentes.
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Categoria’™ e da descricdo de tipos especificos de sistemas de distribuicdo, em especial 0s que
constam no artigo 4.° ii) da definicdo dos mercados relevantes e do célculo das quotas de
mercado, com base na Comunicacdo da Comissdo de 1997 relativa a definicdo de mercado
relevante’®; iii) das “restricbes graves” e das “restricbes excluidas” estabelecidas,
respetivamente, nos artigos 4.° e 5.% iv) dos casos em que a Comisséo ou a Autoridade da
Concorréncia de um Estado-Membro pode retirar o beneficio de isencéo, de acordo com o artigo
29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003" e de acordo com o artigo 6.° do RRV22, e dos casos em

que 0 RRV22 ndo é aplicavel, nos termos do seu artigo 7.°.

Por fim, na oitava seccdo a Comissao fornece indicacfes acerca da politica de aplicacédo
do artigo 101.° do TFUE a acordos verticais que ndo beneficiam da isencdo conferida pelo

RRV22, e da orientacdes relativas a apreciacio de restri¢des verticais especificas.’
2. Ambito de Aplicacio do Regulamento
2.1 Aplicacdo do Regulamento aos Acordos Verticais

O RRV22 é aplicavel a todos os acordos verticais que digam respeito a venda de todos
os tipos de bens ou servicos, desde que tais acordos ndo contenham determinados tipos de
restrices graves suscetiveis de causarem prejuizos ao bom funcionamento do jogo normal da

concorréncia.

Conforme refere o artigo 1.%, n.° 1, al. a), um acordo vertical consiste num “acordo ou
pratica concertada entre duas ou mais empresas, cada uma das quais exerce, para efeitos desse
acordo ou pratica concertada, as suas atividades a um nivel diferente da cadeia de producao
ou distribuicdo, e que diz respeito as condi¢cBes em que as partes podem adquirir, vender ou

revender certos bens ou servicos.”

Em suma, para que 0 RRV22 seja aplicado € necessario que se verifiquem as seguintes
condices: i) existéncia de um acordo ou pratica concertada, isto €, que as partes manifestem a
sua concordancia de vontades em se comportarem de uma determinada forma no mercado; ii)

que o acordo seja celebrado entre duas ou mais empresas, e ndo entre pessoas singulares que

5 Cfr. artigo 2.9, n.° 7.

6 Comunicacdo da Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario da
concorréncia (97/C 372/03), J.O. C 372 de 09/12/1997, p. 5.

" Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugédo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, J.O. L 1 de 04/01/2003, p. 1.

8 Comunicagdo da Comissdo — Orientacdes relativas as restricdes verticais (2022/C 248/01), J.O. C 248, de
30/06/2022, p. 1. Vide, Pontos (297) a (397) das Orienta¢des sobre Restri¢fes Verticais de 2022.
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atuem alheiamente a sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional; iii) que essas
duas ou mais empresas exercam a sua atividade em diferentes niveis da cadeia de produgédo ou
distribuicéo; iv) que o acordo se reporte as condicdes em que as partes “podem adquirir, vender

ou revender certos bens ou servigos”.”
2.2 Limites a Aplicacdo do Regulamento
2.2.1 AssociagOes de Empresas

Além do supra exposto, o artigo 2.°, n.° 2 determina que o ambito de aplicacdo da zona
de seguranca também se estende aos acordos verticais concluidos entre associacbes de

empresas, sob reserva de determinadas condiges.

Para que os acordos verticais celebrados entre uma associacdo e um dos seus membros
individuais ou entre uma associacdo e um dos seus fornecedores individuais beneficie da
isencdo, é entdo necessario que todos os membros da associagdo se dediquem a comercializacdo
de bens a retalho junto dos consumidores finais, e que nenhum desses membros retalhistas, “em
conjunto com as suas empresas ligadas”, registe um volume de negdcios total anual que seja
superior a €50.000.000.8°

Note-se, porém, que se 0 numero de membros que regista um volume de negécios
superior aquele limiar representar, conjuntamente, menos de 15% do volume de negocios
cumulado de todos os membros, a apreciacdo efetuada ao abrigo do artigo 101.° do TFUE néo

se altera.®
2.2.2 Direitos de Propriedade Intelectual

Do artigo 2.%, n.° 3 decorre a possibilidade de os acordos verticais que contenham
disposicdes relativas a atribuicdo ou utilizacio de direitos de propriedade intelectual®
beneficiarem da isencdo conferida pelo artigo 2.°, n.° 1, na medida em que estejam cumpridas

determinadas condicoes.

Assim, as disposicdes relativas aos DPI previstas no contexto de um acordo vertical (ou

seja, de um acordo através do qual as partes comprem, vendem ou revendem determinados bens

79 Cfr. Pontos (53), (56), (57) e (59) das OrientacGes sobre Restricdes Verticais de 2022.

8 Para o valor de €50.000.000., veja-se a Recomendagdo da Comissdo 2003/361/CE, de 6 de maio de 2003,
relativa a definigéo de micro, pequenas, e médias empresas, J.O L 124, de 20/05/2003, p. 36.

81 Cfr. Ponto (69) das Orientacdes sobre Restricdes Verticais de 2022.

82 Doravante designados por “DPI”.
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0u servicos) gozam da isengdo prevista no artigo 2.°, n.° 1 sob as seguintes condi¢es: i) os DPI
devem ser transferidos para o comprador ou deve ser concedida licenca para este os utilizar, e
ndo atribuidos ao fornecedor, independentemente de dizerem respeito a forma de fabrico ou
distribuicdo; ii) o principal objeto do acordo vertical tem de ser a compra, venda ou revenda de
bens ou servicos, e ndo a transferéncia ou a concesséo de licengas de DPI, ou seja, as disposi¢oes
relativas aos DPI devem servir apenas para a implementagdo do acordo vertical; iii) as
disposicdes relativas aos DPI devem facilitar a utilizacdo, venda ou revenda dos bens ou
servicos pelo comprador ou pelos seus clientes®?; iv) as disposicdes relativas aos DPI ndo podem
conter 0 mesmo objeto que nenhuma das restricdes da concorréncia previstas nos artigos 4.° e

5.%, ou seja, restrices verticais ndo isentas pelo RRV22.84
2.2.3 Empresas Concorrentes

Estabelece o artigo 2.°, n.° 4 que os acordos verticais celebrados entre empresas

concorrentes® ficam excluidos do &mbito de aplicagdo da isencdo prevista no artigo 2.°, n.° 1.

Existem, porém, duas excegBes referentes a cenarios de dupla distribuicdo,
determinando o Regulamento que a isencao prevista no artigo 2., n.° 1 aplica-se nos casos em
que as empresas concorrentes celebram um acordo vertical ndo reciproco®® e estejam cumpridas

as condigdes previstas ou no artigo 2.°, n.° 4, al. a) ou no artigo 2.°, n.° 4, al. b).

A excecdo do artigo 2.°, n.° 4, al. a) alude a situagdes em que o fornecedor vende os bens
contratuais em varios estadios da atividade comercial, ou seja, atua a montante na qualidade de
fabricante, importador ou grossista, mas também a jusante, como importador, grossista ou
retalhista, em concorréncia com os seus distribuidores independentes. Por outro lado, a exce¢éo
do artigo 2.%, n.° 4, al. b) abrange situacdes em que o fornecedor € um prestador de servicos em

varios estadios da atividade comercial, e o comprador um prestador de servicos a nivel

8 E 0 que acontece, por exemplo, nos contratos de franquia, em que a comercializagio constitui objeto de
exploragdo dos DPI, o franquiado revende os bens que comprou ao franquiador, e fa-lo mediante licenca para
utilizar a imagem empresarial criada pelo franquiador.

8 Cfr. Pontos (72), (74), (75), (76), (77) e (78) das OrientagOes sobre Restrigdes Verticais de 2022.

8 O artigo 1.%,n.° 1, al. ¢) define “empresa concorrente” como “um concorrente efetivo ou potencial; «concorrente
efetivo», uma empresa que desenvolve atividade no mesmo mercado relevante; «concorrente potencial», uma
empresa que, na falta do acordo vertical, é suscetivel, numa base realista e ndo meramente teérica, de proceder,
num prazo curto, aos investimentos adicionais necessarios ou de incorrer noutros custos necessarios para entrar
no mercado relevante.”

8 Por “acordo vertical niio reciproco” entende-se um acordo em que: i) ou o fornecedor é um fabricante e
distribuidor de bens, e 0 comprador apenas um distribuidor e ndo uma empresa concorrente a montante; ii) ou, o
fornecedor € um prestador de servigos em varios estadios da atividade comercial, e 0 comprador apenas fornece
0s bens ou servigos e nivel retalhista e ndo € uma empresa no mesmo estadio da atividade comercial em que adquire
0S Servigos contratuais.
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retalhista, acabando este Gltimo por ndo ser uma empresa concorrente no estadio da atividade

comercial em que adquire os servigos contratuais.®’

No fundo, se estiverem cumpridas as condicdes estabelecidas no artigo 2.°, n.° 4, al. a)
ou al. b), entdo a isencéo aplicar-se-& a todos os aspetos do acordo vertical em causa, incluindo
até o eventual intercdmbio de informacdes entre fornecedor e comprador, mas apenas quando
aquele intercambio de informacdes esteja diretamente relacionado com a aplicacdo do acordo

vertical e contribua para efeitos pro-concorrenciais®.

Note-se, contudo, que em cenarios de dupla distribuicdo pode acontecer que a troca de
informagdes entre as partes acabe por ndo aumentar a eficiéncia econémica.®® Por este motivo,
0 artigo 2.°, n.° 5 prevé que as excec¢des constantes do n.° 4 ndo se aplicam ao intercambio de
informacdes que ndo estejam diretamente relacionadas com a implementacdo do acordo
vertical, ou ndo sejam necessarias para melhorar a producdo ou a distribuicdo dos bens ou

servicos contratuais ou no cumpram nenhuma das duas condigoes.*

Quando em causa esteja um intercambio de informacgdes que ndo estejam diretamente
relacionadas com a implementacdo do acordo vertical e que ndo promovam a eficiéncia
econdémica ou ndo cumpram as condicdes previstas no artigo 2.°, n.° 4, deve o intercambio ser
individualmente apreciado a luz do artigo 101.° do TFUE, embora ndo viole necessariamente
aquele artigo. As restantes disposi¢cfes do acordo vertical em questdo podem, todavia,
beneficiar da isencdo prevista no artigo 2.°, n.° 1, desde que o acordo cumpra as condi¢cdes
previstas no RRV22.

2.2.4 Prestacéo de Servicos de Intermediacdo em Linha

O artigo 2.°, n.° 6 determina que o raciocinio relativo as exce¢cdes em matéria de dupla
distribuicédo, estabelecidas no artigo 2.°, n.° 4, ndo se aplica aos acordos verticais relativos a
prestacio de servicos de intermediacdo em linha®* em que o prestador de servigos de

87 Cfr. Pontos (93) e (94) das OrientagGes sobre Restricdes Verticais de 2022.

8 Por exemplo, informagdes que digam respeito a comercializacdo dos bens ou servigos contratuais,
nomeadamente informacdes acerca de campanhas promocionais e sobre novos bens a fornecer ou servicos a prestar
nos termos do acordo vertical em questéo.

8 Por exemplo, informagdes respeitantes aos futuros precos a que o fornecedor ou comprador pretende vender os
bens ou servigos contratuais a jusante.

% Cfr. Ponto (96) das OrientacGes sobre RestricGes Verticais de 2022.

%1 O artigo 1.2, n.° 1, al. e) define “servigos de intermediagdo em linha” como “servicos da sociedade da informagéo
(...) que permitem que as empresas oferegam bens ou servicos: i) a outras empresas, com vista a facilitar o inicio
de transacOes diretas entre essas empresas, ou ii) aos consumidores finais, com vista a facilitar o inicio de
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intermediacdo seja igualmente uma empresa concorrente no mercado relevante para a venda

dos bens ou servigos objeto de intermediagé&o.

Certo € que os acordos verticais celebrados por prestadores de servicos de intermediacao
em linha que desempenham uma fungdo hibrida podem suscitar problemas em matéria de
concorréncia, designadamente porque aqueles prestadores podem favorecer as suas préoprias
vendas e, assim, influenciar os resultados da concorréncia entre empresas que utilizam os seus

servicos de intermediagdo em linha.%

Quando ndo beneficiam da isencdo prevista no artigo 2.°, n.° 1, devem os acordos
verticais relativos a prestacdo de servicos em intermediacdo em linha ser individualmente
apreciados a luz do artigo 101.° do TFUE, embora ndo violem necessariamente a concorréncia
na acecdo do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE ou podem até cumprir as condi¢des para beneficiar da
isencdo individual prevista no artigo 101.°, n.° 3 do TFUE.

3. Condicoes de Aplicabilidade da Isengdo por Categoria

O RRV22 contém determinadas condi¢cdes que tém de ser preenchidas para que o artigo
2.% isente um determinado acordo vertical da proibi¢do genérica prevista no artigo 101.%, n.° 1
do TFUE.

Portanto, o seu regime apenas se aplica aos acordos verticais que respeitem um
determinado limiar de quota de mercado, que ndo incluem quaisquer restricdes graves e que

observem as condicdes especificas nele previstas.®
3.1 Duplo Limiar de Quota de Mercado

A ja mencionada possibilidade de os acordos verticais proporcionarem ganhos de
eficiéncia que compensem eventuais efeitos negativos sobre a concorréncia depende do grau
do poder de mercado das empresas participantes no acordo, existindo maior probabilidade de

os efeitos positivos prevalecerem sobre 0s negativos quando aquelas empresas ndo detém um

transacOes diretas entre essas empresas e 0s consumidores finais, independentemente de as transacgdes serem ou
ndo concluidas em dltima instancia.”

92 Cfr. Pontos (104) e (105) das OrientagGes sobre Restrices Verticais de 2022.

93 é-se, alias, no Considerando (17) do Regulamento (UE) 2022/720: “A limitacdo da quota de mercado, a ndo
isencao de certos acordos verticais e as condigdes previstas no presente regulamento asseguram, geralmente, que
0s acordos a que a isencao por categoria é aplicavel ndo permitirdo que as empresas participantes eliminem a
concorréncia em relacio a uma parte significativa dos bens ou servigos em quest&o.”
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poder de mercado significativo, porque ai enfrentam a concorréncia de outros fornecedores de

bens ou servigos considerados substituiveis pelo comprador.

A avaliacdo do poder de mercado é feita a partir da analise das quotas de mercado das
empresas participantes no acordo vertical, que se demonstram decisivas para determinar a
exequibilidade da aplicacéo da isencdo prevista no artigo 2.°. Relativamente a logica a seguir,
mantém-se a do duplo limiar de quota de mercado que ja constava do Regulamento (UE) n.°
330/2010, que reflete a necessidade de ter em consideracdo os distribuidores de dimensdes
relevantes, ou seja, deve-se atender ndo s6 a quota de mercado do fornecedor, como também a
quota de mercado do comprador para determinar se um acordo vertical é ou ndo isento pelo

Regulamento.®

Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, para que um acordo vertical beneficie da isencéo prevista
no artigo 2.°, nem a quota de mercado do fornecedor, no mercado em que vende os produtos ou
servicos contratuais (mercado de oferta relevante), nem a quota de mercado do comprador, no
mercado em que compra 0s produtos ou servigos contratuais (mercado de compra relevante),
podem exceder 30%.% Assim, se cada empresa parte num acordo vertical detiver uma quota de
mercado igual ou inferior ao limiar de 30% do mercado relevante, pode presumir-se que 0
acordo vertical em questdo, desde que ndo contenha determinados tipos de restricdes graves da
concorréncia, acabara por originar beneficios objetivos que ultrapassem os seus efeitos
anticoncorrenciais, uma vez que pode conduzir a uma melhoraria da producdo ou da
distribuicdo dos bens ou servigos contratuais e, consequentemente, favorecer os consumidores

finais ao proporcionar-lhes uma parte equitativa dos beneficios dai resultantes.®’

O artigo 3. n.° 2 estabelece ainda que, em caso de acordo vertical multilateral, que
envolva trés partes que se situem em diferentes estadios da atividade comercial, a quota de
mercado de cada uma das partes ndo pode ultrapassar o limiar de 30% para que se aplique a
isencao prevista no artigo 2.°. No fundo, se uma primeira empresa comprar 0s bens ou servicos
contratuais a uma segunda empresa que seja parte no acordo vertical e os revender a uma

terceira empresa que também seja parte no acordo, a isencdo prevista no artigo 2.° do

% Cfr. Considerando (7) do Regulamento (UE) 2022/720.

% Para RICHARD WISH e DAVID BAILEY (2021): “One of the key features of Regulation 330/2010 is the inclusion
of a market share cap for determining which agreements would benefit from block exemption. It is a manifestation
of the ‘economics-oriented approach’ that characterises the Regulation.”, p. 694.

% Neste sentido, vide JEAN-FRANGOIS BELLIS (2011), p. 28.

97 Cfr. Considerandos (8) e (9) do Regulamento (UE) 2022/720.
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Regulamento apenas se aplica se a quota de mercado da primeira empresa, enquanto

compradora e fornecedora, ndo exceder o limiar de 30%.%

Para determinar quotas de mercado, importa antes de tudo definir o mercado relevante
em que as empresas em causa vendem ou comprem determinados bens ou servicos, pelo que se
torna indispensavel determinar o mercado do produto relevante e o mercado geografico
relevante. Assim, tal como refere MIGUEL SOUSA FERRO (2015), “(...) através da defini¢do de
mercados (...) identificam-se, de modo aproximado e sistematico, as pressdes concorrenciais
efetivas e imediatas a concorréncia na oferta de determinado produto/servigo, mais aptas a
dissuadir um pequeno aumento de pregos ou uma pequena reducéo da quantidade oferecida

acima de niveis concorrenciais.”?®

De acordo com a Comunicacdo da Comissdo de 1997 sobre a definicdo do mercado
relevante, o mercado do produto relevante é aquele que inclui “todos os produtos e/ou servigos
considerados permutaveis ou substituiveis pelo consumidor devido as suas carateristicas,
precos e utilizacdo pretendida. "% Aqui, a substituibilidade é a principal carateristica que
provoca pressao concorrencial sobre as empresas e que, portanto, condiciona o seu poder de
mercado, e decorre quer do lado da procura®®, quer do lado da ofertal®?,

A referida Comunicacdo considera, por outro lado, que o mercado geografico relevante
é que aquele que “compreende a area em que as empresas em causa fornecem bens ou servicos,
em que as condi¢des da concorréncia sdo suficientemente homogeéneas e podem distinguir-se
de areas geograficas vizinhas devido ao facto, em especial, de as condi¢bes da concorréncia

serem consideravelmente diferentes nessas areas”.'%® De referir que ja o TJUE, através do

% Cfr. Ponto (173) das OrientacGes sobre RestricGes Verticais de 2022.

9 MIGUEL SoUSA FERRO (2015), op. cit., p. 259.

100 ComissA0 EUROPEIA — Comunicacdo da Comisséo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitario da concorréncia, op. cit., paragrafo 7.

101 Na substituibilidade do lado da procura, a Comisséo adotou em 1997 a metodologia seguida nos Estados Unidos
da América do critério SSNIP (small but significant and non-transitory price increase), que também pode ser
designado por critério do monopolista hipotético, que mede a influéncia ao nivel dos consumidores e concorrentes
efetivos resultante de um pequeno e duradouro, mas ndo desprezivel, aumento do preco de um certo bem num
determinado periodo de tempo. Vide, neste sentido, MIGUEL MOURA E SILVA (2018) pp. 176-177.

102 Na substituibilidade do lado da oferta, importa determinar se, perante um aumento de preco por parte de
determinada empresa, a Sua empresa concorrente tem ou ndo condigdes de aumentar a producdo em tempo (til, de
forma duradoura e rentavel, para satisfazer a procura adicional de que o seu produto pode passar a ser alvo e,
assim, beneficiar reflexamente da estratégia do rival.

103 ComissA0 EUROPEIA — Comunicacdo da Comisséo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitario da concorréncia, op. cit., paragrafo 8.
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acorddo United Brands'®, tinha definido mercado geogréfico relevante como uma “(...) zona
geogréfica claramente definida na qual é comercializado (o produto em causa) e onde as
condicdes de concorréncia séo suficientemente homogéneas para se poder apreciar o efeito do

’

poder economico da empresa em questdo.’

Definido o mercado relevante das empresas em questdo, procede-se ao célculo das
quotas de mercado, decorrendo do artigo 8.°, al. a) que as quotas de mercado do fornecedor e
do comprador devem ser calculadas com base em dados sobre os valores, a quota do fornecedor
é calculada com base no valor das vendas no mercado e a quota do comprador é calculada com
base no valor das compras no mercado. No entanto, se aqueles valores ndo se encontrarem
disponiveis, podem ser utilizadas estimativas devidamente fundamentadas baseadas noutras

informac@es de mercado fidveis, tais como dados sobre os valores transacionados.
3.2 Restric¢des que Eliminam o Beneficio de Isencéo por Categoria — “Restri¢coes Graves”

O artigo 4.° contém uma lista de restricdes da concorréncia que, na maioria das
situacdes, devem ser proibidas devido ao prejuizo que podem causar aos consumidores finais.
No fundo, em causa estéo restricdes que eliminam o beneficio de isencdo por categoria, na
medida em que quando um acordo vertical contém uma ou mais restri¢cdes graves, todo o acordo
vertical em questdo esta excluido do ambito de aplicacdo da zona de seguranca conferida pelo
artigo 2.°, mesmo nos casos em que as quotas de mercado do fornecedor e do comprador sejam
inferiores a 30%.

Presume-se ainda improvavel que um acordo vertical excluido do beneficio de isencdo
por categoria pelos motivos supra referidos cumpra as condigdes do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE,
embora as empresas podem, no ambito de uma analise individual, demonstrar que os efeitos
pré-concorrenciais compensam os efeitos negativos, de modo a inverter a presuncao

negativa.l%

Em suma, mesmo nas situagfes em que um acordo vertical inclua uma restrigéo grave
na acecdo do artigo 4.°, pode acontecer que esse mesmo acordo obtenha um tratamento

favoravel nos termos do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE, devendo a empresa em causa, para o efeito,

104 Ac. TJUE, de 14/02/1978, Proc.° 27/76, United Brands c. Comissdo. Paragrafo 11, disponivel em www.eur-

lex.europa.eu.
105 Cfr. Ponto (181) das OrientagGes sobre Restricdes Verticais de 2022.

36


http://www.eur-lex.europa.eu/
http://www.eur-lex.europa.eu/

fundamentar a probabilidade da obtencdo de ganhos de eficiéncia resultantes da incluséo da

restricdo grave no acordo vertical em questdo.'%

A este proposito, as Orientacdes 2022 contém alguns exemplos que ilustram situacGes
excecionais em que as restri¢fes verticais podem ser objetivamente necessarias para aplicacdo
de um acordo vertical especifico, ndo sendo abrangidas pela aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1 do
TFUE.

Assim: i) uma restricdo grave pode ser necessaria para assegurar o cumprimento de uma
proibicdo publica de venda de substancias perigosas a determinados clientes por razdes de
seguranca ou saude'®’; ii) no caso de um sistema de distribuico seletiva, os fornecimentos
cruzados entre distribuidores autorizados devem, normalmente, continuar a ser possiveis —
todavia, as restricbes as vendas ativas podem, em casos individuais, preencher as condi¢Bes
previstas no artigo 101.%, n.° 3 do TFUE, por exemplo quando em causa estejam investimentos
em atividades promocionais por parte dos distribuidores no territorio em que distribuem os bens
ou servigos contratuais, com o intuito de auxiliar as vendas dos retalhistas autorizados, e ndo
seja facil especificar quais as obrigacfes contratuais de cariz promocional estipuladas no
acordo'%; iii) no caso de um verdadeiro teste de um novo produto num territorio limitado ou
junto de um grupo de clientes limitado, os distribuidores podem ver restringidas as suas vendas
ativas a efetuar fora do mercado a ser testado ou fora do grupo de clientes junto dos quais o

produto ainda ndo tenha sido introduzido.'%

Posto isto, e voltando ao artigo 4.°, é possivel concluir que existem quatro tipos de
restricdes graves: i) imposicdo de precos de revenda, ou seja, a exigéncia de que o comprador
fixe 0 seu preco de venda dentro de um determinado intervalo; ii) restrigdes relacionadas com
sistemas de distribuicdo especificos: distribuicdo exclusiva, distribuicdo seletiva ou distribuicdo
livre; iii) restricbes as venda online, in casu acordos verticais que proibam o comprador de
utilizar a Internet para vender os bens ou servigos contratuais; iv) restricdo da capacidade do
fornecedor de vender componentes como pecas sobresselentes a consumidores finais ou a
estabelecimentos de reparacédo, a grossistas ou a outros prestadores de servicos de assisténcia

néo designados pelo comprador para reparagdo ou manutengdo dos seus bens.

106 vvide, sobre os ganhos de eficiéncia, Ponto (16) das OrientacGes sobre Restri¢des Verticais de 2022.
107 Cfr. Ponto (180) das OrientagGes sobre Restricdes Verticais de 2022,

108 Cfr. Pontos (183) e (237) das OrientacGes sobre RestricGes Verticais de 2022,

109 Cfr. Ponto (184) das Orientacdes sobre Restricdes Verticais de 2022.
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3.2.1 Imposigéo de Pregos de Revenda

Do artigo 4.° al. a) resulta que a imposicdo de precos de revenda pelo fornecedor é
insuscetivel de ser abrangida pela isencédo prevista no artigo 2.°, ou seja, os acordos verticais
que, direta ou indiretamente, tenham por objeto a restricdo da capacidade de o comprador
estabelecer o0 seu preco de venda, incluindo os acordos que estabelecem um patamar minimo
ou fixo de precos de revenda a observar pelo comprador, ficam sob algada do artigo 101.2, n.°
1 do TFUE. Né&o obstante, ndo constituem restri¢cGes graves a imposicéo pelo fornecedor de um
preco maximo de revenda nem a recomendacao de um preco de revenda, desde que estes precos
ndo estejam relacionados com incentivos a aplicacdo de um determinado intervalo de precos ou

desincentivos a reducéo do preco.*?

A imposicgéo de pregos de revenda pelo fornecedor pode ser aplicada por meios diretos,
quando resulta diretamente do instrumento contratual que estabelece o preco de revenda que o
comprador deve respeitar, que permite ao fornecer fixar o preco de revenda e que proibe o
comprador cobrar abaixo de um determinado intervalo de precost!, ou por meios indiretos,
nomeadamente por meios de incentivos a observancia de um pre¢co minimo ou desincentivos

ao desvio de um preco minimo.!*2

No ambito de um contrato de agéncia, qualquer imposicdo sobre o agente de uma
obrigagdo que o restrinja de partilhar a sua comisséo com o cliente, independentemente de esta
ser fixa ou variavel, constitui uma restricdo grave na acecao do artigo 4.2, al. a), devendo o
agente ter a liberdade de reduzir o preco que o cliente efetivamente pagou sem diminuir as

receitas devidas ao principal 1™

110 Cfr. Pontos (185) e (188) das Orientacdes sobre Restricdes Verticais de 2022,

111 Vide, por exemplo, Decisdo da Comisséo, de 17/12/2018, Proc.® n.° AT.40428, Guess, disponivel em www.eur-
lex.europa.eu.

112 S50 exemplos de meios indiretos de imposicdo de precos de revenda pelo fornecedor: acordos relativos a fixagdo
da margem de distribuicdo ou relativos & fixagdo de niveis maximos de desconto, subordinagdo da concessdo de
reducBes ou reembolsos de custos subordinados a um determinado nivel de precos, imposicdo de politicas de
prec¢os publicitarios minimos, associagdo do precgo de revenda estabelecido aos precos de revenda de concorrentes,
ameacas, intimidacdes, avisos, sanc¢des, atrasos ou suspensao de entregas ou cessacao de contratos em fungéo da
observancia de um determinado nivel de precos. Cfr. Ponto (187) das OrientacBes sobre Restricdes Verticais de
2022.

113 Vide, por exemplo, Decisdo da Comissdo, de 18/10/1991, Proc.° n.° 1V/32.737, Eirpage, disponivel em
www.eur-lex.europa.eu.
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3.2.2 Restricdes relacionadas com Sistemas de Distribuicédo Especificos

O artigo 4.°, als. b), ¢) e d) contém uma lista de restricGes graves e excecdes aplicaveis
de acordo com o tipo de sistema de distribuicdo utilizado pelo fornecedor: distribuicédo

exclusiva, distribuicéo seletiva ou distribuicéo livre.
3.2.2.1 Distribuicao Exclusiva

A restrigdo grave que consta do 4.°, al. b) refere-se aos acordos verticais que tenham por
objetivo, direta ou indiretamente, a restricdo do territorio ou do grupo de clientes a quem um
comprador (distribuidor exclusivo), ao qual o fornecedor tenha atribuido a titulo exclusivo um
determinado territério ou grupo de clientes, pode vender ativa ou passivamente 0s bens ou

Servigos.

Portanto, o artigo 4.°, al. b) diz respeito as situacdes em que o fornecedor opera um
sistema de distribuicdo exclusival', que comporta determinadas ameagas ao ambiente
concorrencial: i) reparticdo do mercado, que pode facilitar a discriminacdo de precos, com a
consequéncia de determinados consumidores pagarem um preco superior pelo mesmo produto,
em comparacdo com outros consumidores; ii) facilitacdo da colusdo, tanto ao nivel do
fornecedor como ao nivel do distribuidor, ou seja, carteis hub-and-spoke que combinam
carateristicas verticais e horizontais, jA& que procedem a coordenagdo de praticas entre
concorrentes atraves da intervencdo de um nao concorrente; iii) eviccao de outros distribuidores
e, consequentemente, abrandamento da concorréncia intramarca (ou seja, concorréncia entre
distribuidores dos bens ou servigos do mesmo fornecedor) e intermarcas (ou seja, concorréncia

entre distribuidores dos bens ou servicos de diferentes fornecedores).!t®

Existem cinco excecdes a restri¢do grave estabelecida no artigo 4.°, al. b): i) o fornecedor
pode restringir as vendas ativas a efetuar pelo distribuidor e pelos seus clientes diretos num
territorio ou a um grupo de clientes reservado ao fornecedor ou exclusivamente atribuido pelo
fornecedor a um méaximo de cinco outros distribuidores exclusivos; ii) os distribuidores
exclusivos podem restringir as vendas ativas e passivas por parte dos seus clientes a

distribuidores ndo autorizados em territérios onde o fornecedor também opera um sistema de

114 0 artigo 1.2, n.° 1, al. h) define “sistema de distribui¢io exclusiva” como “um sistema de distribuigdo em que o
fornecedor atribui um territério ou um grupo de clientes exclusivamente a si préprio ou a um maximo de cinco
compradores e restringe a possibilidade e todos os outros compradores venderem ativamente no territério
exclusivo ou ao grupo exclusivo de clientes.”

115 Cfr. Ponto (119) das Orientacdes sobre Restrices Verticais de 2022.
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distribuicédo seletiva para 0s bens ou servigos contratuais; iii) o fornecedor pode restringir o
local de estabelecimento de um distribuidor exclusivo, o que significa que este Gltimo deve
restringir os seus estabelecimentos e respetivos armazéns a um determinado endereco®!®; iv) o
fornecedor pode restringir as vendas ativas e passivas a utilizadores finais por parte de um
grossista exclusivo, o que significa que o fornecedor mantém separados os diferentes estadios
da atividade comercial grossista e retalhista; v) o fornecedor pode restringir a capacidade de um
distribuidor exclusivo para, ativa ou passivamente, vender componentes, fornecidos para efeitos
de incorporacgdo, a clientes que os utilizariam para fabricar bens do mesmo tipo que 0s

produzidos pelo fornecedor.

De mencionar que a limitagdo de cinco distribuidores exclusivos!’ subjaz uma logica
de protecdo de territdrios ou grupo de clientes atribuidos, na medida em que a distribuicéo
exclusiva pode conduzir a situagfes de ganhos de eficiéncia através da realizacdo de fortes
investimentos iniciais por parte dos distribuidores na promogéo e venda dos bens ou servigos
do fornecedor.!® Para preservar os incentivos ao investimento, a Comiss&o Europeia refere que
“(...) o fornecedor deve proteger os seus distribuidores exclusivos contra as vendas ativas,
incluindo a publicidade em linha direcionada, no seu territdrio exclusivo ou ao seu grupo de

clientes exclusivo efetuadas pelos outros compradores do fornecedor.”!1®

Note-se, contudo, que a referida protecdo ndo € absoluta, ja que a fim de evitar a
reparticdo do mercado, ndo podem ser restringidas as vendas passivas nos territorios ou grupos

de clientes exclusivamente atribuidos.*?°

Por fim, importa referir que podem os acordos de distribui¢do exclusiva beneficiar da
isencao prevista no artigo 2.°, desde que a quota de mercado do fornecedor e do comprador néo
exceda o ja referido limiar de 30% e o acordo em questdo ndo contenha nenhuma restri¢do grave

na acecdo do artigo 4.°.

116 De referir que a criagéo e a utilizagdo de uma loja online por parte do distribuidor exclusivo ndo correspondem
a abertura de um estabelecimento fisico e, como tal, ndo podem ser restringidas.

117 Acima de cinco distribuidores, existe uma forte possibilidade de se gerar um problema de parasitismo entre os
investimentos dos distribuidores exclusivos, assim eliminando-se a eficiéncia que se pretende alcancar com a
distribuicdo exclusiva.

118 Normalmente, estes ganhos de eficiéncia dizem respeito a criacdo de novos mercados, pelo que se torna
necessaria a protecdo dos distribuidores exclusivos que tém de efetuar pesados investimentos iniciais para a
implementacdo de uma nova marca ou de um novo produto, dos outros distribuidores no mesmo mercado.

118 Comunicagdo da Comisséo — OrientagOes 2022, op. cit., Ponto (219).

120 Cfr. Ponto (222) das OrientacGes sobre Restricdes Verticais de 2022.
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3.2.2.2 Distribuicéo Seletiva

O artigo 4.° al. c) consagra trés restricGes graves para 0s casos em que o fornecedor
opera um sistema de distribuicdo seletiva'?!: i) acordos que tenham por objeto, direta ou
indiretamente, a restricdo do territério em que ou dos clientes aos quais os distribuidores
selecionados podem ativa ou passivamente vender os bens ou servicos contratuaisi??; ii)
fornecimento cruzados entre distribuidores selecionados no ambito de um sistema de
distribuicdo seletiva; iii) vendas ativas ou passivas a utilizadores finais por distribuidores

selecionados que exercem atividade ao nivel do comércio retalhista.'?®

Ora, os sistemas de distribuicdo seletiva sdo precisamente aqueles em que, nas palavras
de SONIA CARVALHO (2017), “(0) produtor constroi (...) um sistema de distribuicédo, no qual
0s produtos sdo comercializados exclusivamente através de revendedores (selecionados) que
respondam a determinados parametros de competéncia profissional, qualidade de servico e

prestigio do ponto de venda fixados pelo produtor.”?*

Para selecionar os distribuidores autorizados, o fornecedor utiliza determinados critérios
que podem ser qualitativos*?® ou quantitativos, ou entdo uma combinacio de ambos. Nos
critérios qualitativos o nimero de distribuidores é indiretamente limitado através da imposicédo
de condigdes que apenas podem ser satisfeitas por determinados distribuidores — por exemplo,
a formacdo do pessoal de vendas. J& nos critérios quantitativos o nimero de distribuidores
autorizados para determinado produto é diretamente limitado — por exemplo, a imposicéo de
um numero fixo de distribuidores. Assim, a restri¢cdo ao nivel dos distribuidores acaba por ser
a principal carateristica dos acordos de distribuicdo seletiva, pelo que facilmente se compreende
que a utilizacdo de acordos de distribuicdo seletiva pode conduzir a diminuicdo drastica da

concorréncia intramarca, abrandando a concorréncia quando ha eviccdo de distribuidores.!?

121 0 artigo 1.°, n.°, al. g) define “sistema de distribui¢do seletiva” como “um sistema de distribuicdo em que o
fornecedor se compromete a vender os bens ou servi¢os contratuais, quer direta quer indiretamente, apenas a
distribuidores selecionados com base em critérios especificados e em que estes distribuidores se comprometem a
ndo vender tais bens ou servigos a distribuidores ndo autorizados no territorio reservado pelo fornecedor para o
funcionamento de tal sistema.”

122 As exceces a restricdo grave estabelecida no artigo 4.9, al. b) sdo as mesmas para a restrigdo grave estabelecida
no artigo 4.°, al. ¢) com as devidas adaptacdes de terminologia.

123 Cfr. Pontos (227), (234) e (237) das Orientaces sobre Restricdes Verticais de 2022.

124 S6NIA CARVALHO (2017), op. cit., p. 440.

125 Vide, Ac.TJUE de 25/10/1997, Proc.® 26/76, Metro SB-GroBmarkte GmbH & Co. KG contra Comissdo das
Comunidades Europeias, disponivel em www.eur-lex.europa.eu.

126 Assim, tal como os acordos de distribuicdo exclusiva, também os de distribuicdo seletiva restringem as
possibilidades de revenda. Contudo, enquanto que na distribuicao exclusiva o distribuidor esta protegido contra as
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Por fim, é de referir que, também os acordos de distribuicdo seletiva (qualitativa e/ou
quantitativa) podem beneficiar da isencéo prevista no artigo 2.°, desde que as quotas de mercado
do fornecedor e do comprador ndo sejam superiores a 30% e o0 acordo ndo contenha restricoes

graves na acecao do artigo 4.°.
3.2.2.3 Distribuicao Livre

Por fim, a restrigéo grave estabelecida no artigo 4.°, al. d) diz respeito aos acordos que
tenham por objeto, direta ou indiretamente, a restricdo do territorio ou dos clientes aos quais
um comprador de um sistema livre pode ativa ou passivamente vender os bens ou servicos
contratuais*?’ — portanto, reporta-se as situacdes em que o fornecedor n3o opera nem um sistema

de distribuicio exclusiva, nem um sistema de distribuicdo seletiva.?
3.2.3 Restricdes as Vendas Online

Por sua vez, o artigo 4.° al. e) determina que os acordos verticais que tenham por
objetivo, direta ou indiretamente, obstruir o comprador ou o0s seus clientes da efetiva utilizagéo
da Internet para efeitos de venda dos bens ou servicos contratuais em determinados territorios
ou a determinados grupos de clientes constituem restricdo grave e, portanto, sdo insuscetiveis

de beneficiar da isencdo prevista no artigo 2.2.12°

Na pratica, sdo abrangidos pela restri¢do grave supra mencionada dois tipos de acordos.
Desde logo, os acordos verticais que ndo tenham diretamente como objetivo proibir o
comprador de utilizar a Internet para vender os bens ou servigos contratuais, mas antes impedi-
lo a ele ou aos seus clientes de utilizarem efetivamente a Internet para efeitos de venda dos bens
ou servigos contratuais em determinados territorios ou a determinados clientes**°. Mas também
0s acordos verticais que diretamente proibam o comprador de efetuar a venda dos bens ou

servicos contratuais através da utilizagdo da Internet, assim restringindo as vendas passivas a

vendas ativas provenientes do exterior do territério a si exclusivamente atribuido, na distribuicdo seletiva o
distribuidor esté protegido contra as vendas ativas e passivas efetuadas por distribuidores ndo autorizados.

127 As excecdes as restricdes graves estabelecidas no artigo 4.9, al. b) e al. c) sdo as mesmas para a restri¢do grave
estabelecida no artigo 4.°, al. d), com as devidas adaptac6es de terminologia.

128 Cfr. Ponto (238) das OrientacGes Sobre Restrigdes Verticais de 2022.

129 A restricdo a que se reporta o artigo 4.2, al. e) do RRV22 constitui uma novidade relativamente ao Regulamento
(UE) n.° 330/2010, j& que este ultimo néo fazia qualquer menc¢do as vendas em linha e a publicidade em linha.

130 por exemplo, os acordos verticais que tém como proposito impedir que o comprador utilize um ou mais canais
em linha inteiros, como os servigos de comparagdo de pregos ou 0s motores de pesquisa para publicidade, ou até
mesmo aqueles que tém por objetivo impedir o comprador de criar ou utilizar a sua prdpria loja em linha.
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consumidores finais aos quais faria mais sentido a aquisicdo em linha por se encontrem

localizados fora da zona comercial fisica do comprador.!3!

De referir que a classificacdo de uma restricdo como grave na ace¢do do artigo 4.°, al.
e) pode atender ao conteldo e ao contexto da restricdo, mas ndo deve depender das
circunstancias especificas do mercado ou das carateristicas pessoais das partes.

Note-se, por fim, que desde que as restricGes as vendas em linha e a publicidade em
linha ndo tenham por objetivo o supra referido, deverdo beneficiar da isencdo por categoria
estabelecida no artigo 2.°. Pode, de igual modo, o fornecedor impor ao comprador, requisitos
relacionados com a forma como 0s bens ou servigcos contratuais devem ser vendidos em linha

e que beneficiam dessa isenc&o.*?
3.2.4 Restricdes das Vendas de Pecas Sobresselentes

Por ultimo, da restri¢do grave que consta do artigo 4.°, al. f) resulta que ndo sd@o podem
gozar da isencdo prevista no artigo 2.° os acordos, celebrados entre um fabricante de pegas
sobresselentes e um comprador que as incorpora nos seus proprios produtos (fabricante de
equipamento original), que impendem ou restringem, direta ou indiretamente, os utilizadores
finais, os reparadores independentes, 0s grossistas e 0s prestadores de servigos de obterem
aquelas pecas diretamente junto do respetivo fabricante.**

Finalizando, por tudo o supra explanado relativamente as restricbes graves, importa
relembrar que, mesmo nas situa¢cdes em que um acordo vertical contém uma restricdo grave na
acecdo do artigo 4.°, pode o acordo em questdo cair sob a algada do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE,
por gerar ganhos de eficiéncia.** Mas tenha-se presente que, quando as empresas consideram
que a inclusdo dessa restricdo grave no acordo vertical gera ganhos de eficiéncia, devem estas
ser capazes de fundamentar essa hipotese com elementos concretos e demonstrar que todas as

condicdes do artigo 101.%, n.° 3 do TFUE sdo cumpridas.*®

131 Cfr. Ponto (203) das OrientagGes sobre Restriges Verticais de 2022.

132 por exemplo, requisitos destinados a garantir a qualidade ou o aspeto especifico da loja em linha do comprador,
ou requisitos que dizem respeito a apresentacdo dos bens ou servigos contratuais na loja em linha, como o nimero
minimo de artigo apresentados.

133 Cfr. Ponto (245) das OrientagGes sobre Restriges Verticais de 2022.

134 por exemplo, no &mbito da imposicéo de precos de revenda, os precos de revenda fixos podem ser necessarios
para organizar uma campanha coordenada de pregos baixos a curto prazo (por norma, de duas a seis semanas), em
especial num sistema de franquia, em que o fornecedor aplica um formato de distribui¢do uniforme.

135 Cfr. artigo 2.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003.
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3.3 Restric¢des Excluidas do Regulamento de Isencéo por Categoria

O artigo 5.° exclui do @mbito de aplicacdo da isencao prevista no artigo 2.° determinadas
obrigac@es incluidas em acordos verticais, independentemente do duplo limiar de quota de
mercado de 30% ter ou n&do sido ultrapassado. Note-se, tudo isto apenas significa que as
obrigagdes enumeradas no artigo 5.° estdo sujeitas a uma apreciacdo individual a luz do artigo
101.° do TFUE, ndo se pode presumir que sdo abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1 do TFUE nem

que (ndo) cumprem as condicdes do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE.**

De notar, também, que a exclusdo a que se reporta o artigo 5.°, diz apenas respeito a
obrigacdo especifica, desde que a obrigacdo em causa possa ser dissociada do restante acordo
vertical, o que significa que pode a isencdo conferida pelo artigo 2.° continuar a aplicar-se a

parte autbnoma do acordo.
3.3.1 Obrigacdes de Ndo Concorréncia Durante a Vigéncia do Contrato

Refere o artigo 5.°, n.° 1, al. a) que a isencdo prevista no artigo 2.° ndo se aplica as
obrigacdes de ndo concorréncia'®’ incluidas em acordos verticais e cuja duracio seja indefinida

Ou superior a cinco anos.

Bastante comuns nos contratos de concessdao comercial, as obrigacdes de néo
concorréncia retratam uma pretensdo de ndo concorréncia associada a uma obrigacao de compra
de determinadas quantidades, isto €, o comprador fica impedido de adquirir bens ou servicos

concorrentes ou as suas compras séo limitadas a menos de 20% das suas aquisicoes totais.

Contudo, as obrigacdes de ndo concorréncia tacitamente renovaveis por uma duracao
superior a cinco anos podem gozar da isencdo por categoria prevista no artigo 2.°, desde que
ndo existam obstaculos que impecam o comprador de renegociar ou por efetivamente termo ao
acordo vertical que inclui a obrigacdo, num prazo de aviso prévio e a um custo aceitavel, assim

dando oportunidade ao comprador de mudar de fornecedor no final do periodo de cinco anos.**

136 Cfr. Ponto (246) das OrientagGes sobre Restriges Verticais de 2022.

187 0 artigo 1.9, n.0 1, al. f) define “obrigagio de niio concorréncia” como “qualquer obrigacdo direta ou indireta
que impeca o comprador de fabricar, adquirir, vender ou revender bens ou servi¢os que entrem em concorréncia
com os bens ou servicos contratuais, ou qualquer obrigacéo direta ou indireta, imposta ao comprador, de adquirir
ao fornecedor ou a outra empresa designada pelo fornecedor de mais de 80% das suas compras totais dos bens
0u servigos 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 no ano civil anterior.”

138 por exemplo, se o fornecedor conceder um empréstimo ao comprador, o reembolso de tal empréstimo néo pode
impedir o comprador de efetivamente pdr termo a obrigagdo de concorréncia ap6s o termo do prazo de cinco anos.
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Por fim, de acordo com o disposto no artigo 5.°, n.° 2, o prazo maximo de cinco anos
para as obrigacdes de ndo concorréncia ndo se aplica quando o comprador revende os bens ou
servigos contratuais a partir de instalacdes e terrenos que sejam propriedade do fornecedor ou
tomadas de arrendamento pelo fornecedor a terceiros alheios ao comprador. Excecionalmente,
a obrigacdo de concorréncia pode ser imposta por um periodo superior, desde que ndo ultrapasse
0 periodo de ocupacdo do ponto de venda por parte do comprador, 0 que se compreende, j& que
ndo é razoavel esperar que um fornecedor permita que produtos concorrentes sejam vendidos a

partir da sua propriedade sem a sua autorizag&o.**

3.3.2 Obrigacges de N&o Concorréncia Apos o Termo do Contrato

Por seu turno, a exclusdo do beneficio da isencdo por categoria a que se refere o artigo
5.9,n.21, al. b) diz respeito a obrigagdo de ndo concorréncia a partir do termo do acordo vertical,
ou seja, obrigacéo de ndo concorréncia impostas aos compradores por uma determinada duragéo

apos o termo do respetivo acordo.

Contudo, o artigo 5.%, n.° 3 derroga 0 supra exposto, ao salientar que a isengéo por
categoria prevista no artigo 2.° aplicar-se-a4 desde que a obrigacdo de ndo concorréncia seja,
cumulativamente, indispensavel para proteger o saber-fazer transferido pelo fornecedor ao
comprador; limitada as instalacdes e terrenos que constituem o ponto de venda a partir do qual
o comprador operou durante o periodo contratual, e limitada a um periodo méaximo de um ano

ap6s o termo do acordo. 40
3.3.3 Obrigagdes de N&o Concorréncia Impostas a um Sistema de Distribuicéo Seletiva

O artigo 5., n.° 1, al. ¢) diz respeito a venda de bens ou servigos concorrentes num
sistema de distribuicdo seletiva. Ora, se o fornecedor impedir, quer direta quer indiretamente,
os distribuidores por si selecionados de comprarem produtos para posterior revenda a um ou
mais determinados fornecedores concorrentes, ndo pode essa obrigacdo beneficiar da isencéo

por categoria.

A logica subjacente a esta exclusdo e, precisamente, evitar que determinados
fornecedores, que fagam uso dos mesmos estabelecimentos de distribuicdo seletiva, impecam

outros concorrentes de utilizarem tais estabelecimentos para distribuicdo dos seus produtos.4!

139 Cfr. Ponto (249) das Orientacdes sobre Restricdes Verticais de 2022.
140 Cfr. Ponto (250) das Orientacdes sobre Restricdes Verticais de 2022.
141 Cfr. Ponto (252) das OrientagGes sobre Restricdes Verticais de 2022.
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3.3.4 Obrigacgdes de Paridade Retalhista entre Plataformas

A ultima exclusdo, prevista no artigo 5.°, n.° 1, al. d), refere-se as obriga¢des de paridade
que, direta ou indiretamente, impedem os compradores de servi¢os de intermediacdo em linha
de oferecer, vender ou revender bens ou servigos a utilizadores finais em condi¢cdes mais

favoraveis, através de servicos de intermediacdo em linha concorrentes.

As obrigacOes de paridade de retalho entre plataformas impostas pelos prestadores de
servicos de intermediacdo em linha podem resultar de clausulas contratuais ou de outras
medidas diretas ou indiretas, como incentivos cuja aplicacéo esteja dependente das condigdes
em que o comprador dos servi¢os de intermediacdo em linha oferece bens ou servicos a

utilizadores finais recorrendo a prestadores concorrentes de tais servigos.!#?

De resto, todos os demais tipos de obrigacdo de paridade continuam a beneficiar da
isencao prevista no artigo 2.°, incluindo as obrigac6es de paridade restritas, isto €, obrigacdes
de paridade retalhista relacionadas com os canais de venda direta dos compradores de servicos

de intermediag&o em linha.
4. Retirada da Isencéo por Categoria e Nao Aplicacdo do Regulamento

O artigo 6.° determina que a Comisséo ou a Autoridade da Concorréncia de um Estado-
Membro pode retirar o beneficio previsto no RRV22 quando se verifique que, num caso
especifico, um acordo vertical ao qual se aplica a isencao nele prevista tem, ndao obstante, efeitos
incompativeis com o artigo 101.%, n.° 3 do TFUE, nos termos do artigo 29.° do Regulamento
(CE) n.° 1/2003.143

A Comissdo ou a Autoridade da Concorréncia de um Estado-Membro também pode
retirar o beneficio do RRV22 quando um acordo vertical produz efeitos em combinacdo com
acordos idénticos celebrados por fornecedores ou compradores concorrentes. Ora, tal deve-se

142 por exemplo, quando o prestador de servigos de intermediagdo em linha aplica uma taxa de comissdo mais
baixa a concessdo, pelo comprador, de condi¢cdes de paridade face aos prestadores de intermediacdo em linha
concorrentes, tal equivale a uma obrigacgdo de paridade retalhista entre plataformas.

143 O artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 n&o se refere aos 6rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros,
pelo que os Tribunais Nacionais ndo podem retirar o beneficio da aplicacdo do Regulamento (UE) 2022/720,
ficando tal competéncia apenas reservada a Comissdo ou as Autoridades Competentes de cada Estado-Membro.
Vide, neste sentido, Ac. TJUE, de 28/02/1991, Proc.° C-234/89, Stergios Delimitis v. Henninger Brau AG,
www.eur-lex.europa.eu.
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ao facto de as redes paralelas de acordos verticais similares serem suscetiveis de produzir efeitos

anticoncorrenciais cumulativos incompativeis com o artigo 101.2, n.° 3 do TFUE.1#

Em todo o caso, cabe a Comissdo ou a Autoridade da Concorréncia, caso retirem o
beneficio do Regulamento, o énus de provar que o acordo vertical em questdo restringe a
concorréncia na acecao do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE e que o acordo ndo cumpre, pelo menos,

uma das quatro condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3 do TFUE.**®

Finalizando, de acordo com o artigo 1.°-A do Regulamento n.° 19/65/CEE, o artigo 7.°
do RRV22 permite, a fim de reforgar o controlo das redes paralelas de restrigdes verticais
idénticas que representem mais de 50% de um mercado relevante, que a Comissdo adote
regulamento para declarar a inaplicabilidade do RRV22 a acordos verticais que incluam
restricdes especificas relativas ao mercado em causa, assim plenamente aplicando-se o artigo
101.°, n.° 3 do TFUE.146

CAPITULO IV — APLICACAO DO ARTIGO 101.°c TFUE A0S CONTRATOS DE DISTRIBUICAO
1. Condicdes de Aplicabilidade do artigo 101.° do TFUE

Como ja se sabe, o artigo 101.° do TFUE proibe determinadas praticas comerciais
suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por escopo impedir,
restringir ou falsear de forma significativa a concorréncia no mercado interno. Ora, significa
isto precisamente que ndo sdo abrangidos pelo @mbito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1 do
TFUE os denominados “acordos de menor importancia”, isto é, acordos que ndo afetem
sensivelmente as trocas comerciais entre os Estados-Membros ou que ndo restrinjam

sensivelmente a concorréncia.4’

144 Consta, alias, no Considerando (20) do Regulamento (UE) 2022/720: “A fim de determinar se o beneficio do
presente regulamento deve ser retirado nos termos do artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, é necessario
ter em especial atencéo os efeitos anticoncorrenciais que podem decorrer da existéncia de redes paralelas de
acordos verticais com efeitos similares, que restringem significativamente o acesso a um mercado relevante ou a
concorréncia nesse mercado. Tais efeitos cumulativos podem, em particular, surgir no caso de distribuicdo
exclusiva, fornecimento exclusivo, distribuicdo seletiva, obrigacdes de paridade ou obrigacGes de néo
concorréncia.”

145 Vide, por exemplo, Decisdo da Comissdo, de 19/06/2013, Proc.° n.° AT.39226, Lundbeck, disponivel em
www.eur-lex.europa.eu.

146 Cfr. Pontos (269), (270) e (271) das Orientaces sobre Restricdes Verticais de 2022.

147 Vide, neste sentido, Ac. TIUE, de 13/12/2012, Proc.® n.° C-226/11, Expedia Inc. v. Autorité de la concurrence,
disponivel em www.eur-lex.europa.eu.
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Conforme estabelecido na Comunicagdo de minimis!*® os acordos verticais celebrados
por empresas ndo concorrentes néo justificam a aplicagédo do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE se a
quota de mercado de cada uma das empresas partes no acordo nao ultrapassar 15% em qualquer
um dos mercados relevantes afetados pelo respetivo acordo.}*® Existem, contudo, duas
excecoes. Desde logo, se a concorréncia for restringida num mercado relevante pelo efeito
cumulativo de redes paralelas de acordos, a quota de mercado é reduzida para 5%, ja que a
Comissdo considera que os distribuidores ou fornecedores individuais com uma quota de
mercado de 5% ndo contribuem sensivelmente para um efeito de exclusdo cumulativo. Para
além disso, e relativamente as restri¢cdes graves, o artigo 101.%, n.° 1 do TFUE pode ser aplicavel
abaixo do patamar de 15% quando exista um efeito consideravel sobre o comércio entre

Estados-Membros e sobre a concorréncia.t®°

N&o obstante, os acordos verticais celebrados entre empresas cuja quota de mercado
exceda o limiar de 15% podem, ainda assim, ndo ter um efeito consideravel no comércio entre
os Estados-Membros ou podem néo constituir uma restricdo sensivel da concorréncia. Importa,

pois, apreciar tais acordos no seu contexto juridico e econémico.

Refira-se ainda, a este nivel, as orientaces relativas a afetacdo do comércio®?, que
esclarecem o critério de afetacdo do comércio e indicam em que situacfes os acordos ndo sao
suscetiveis de afetar sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros, a partir de uma
presuncao negativa ilidivel que se aplica a todos 0s acordos na acecao do artigo 101.%, n.° 1 do
TFUE. Assim, os acordos verticais ndo sdo suscetiveis de afetar sensivelmente o comércio entre
Estados-Membros se a quota de mercado agregada das partes em qualquer mercado relevante
na Unido afetado pelo acordo ndo exceder 5% e se o volume de negécios anual combinado na
Unido do fornecedor, gerado pelos produtos objeto do acordo, ndo ultrapassar 40 milhdes de
euros ou, quando em causa estejam acordos celebrados entre um comprador e Varios
fornecedores, as compras combinadas, do comprador, de produtos objeto do acordo, ndo

ultrapassarem 40 milhdes de euros.®2

148 Comunicac&o da Comissdo relativa aos acordos de pequena importancia que nao restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (2014/C
291/01), J.0. C 291 de 30/08/2014, p.1.

149 Cfr. Ponto (8) da Comunicagéo supra mencionada.

150 Cfr. Ponto (26) e (257) a (261) das OrientagGes sobre Restricdes Verticais de 2022.

151 Comunicacdo da Comissdo — Orientacdes sobre o conceito de afetagédo do comércio entre os Estados-Membros
previsto nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (2004/C 101/07), J.O. C 101 de 27/07/2004, p. 81.

152 Cfr. Ponto (52) da Orientac@es sobre o conceito de afetagdo do comércio entre os Estados-Membros.
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Note-se, ainda, que a jurisprudéncial® e a doutrina®™* tém admitido que, para que o
artigo 101.°, n.° 1 do TFUE se aplique, a afetacdo do comércio entre os Estados-Membros ndo
tem necessariamente que resultar de um acordo vertical celebrado por empresas sitas em
Estados-Membros diferentes, o acordo celebrado entre duas empresas presentes no mesmo

territdrio pode mesmo ser suscetivel de afetar o comeércio entre os demais Estados-Membros.

Chegando a este nivel, importa analisar a aplicacdo do artigo 101.° do TFUE aos
principais contratos de distribuicdo comercial, mas sem esquecer que as orientacdes fornecidas
no capitulo anterior no que diz respeito as restri¢cGes verticais sdo aplicaveis aos contratos em

analise, sem prejuizo das observacdes especificas que se seguem.
2. Aplicacéo do artigo 101.° do TFUE ao Contrato de Agéncia

Relativamente aos contratos de agéncia, pode a relagcdo entre um principal e o seu agente
caraterizar-se pela circunstancia de o agente deixar de atuar no quadro de um operador
econdmico independente, situacdo em que 0 agente ndo suporta quaisquer riscos financeiros ou

comerciais resultantes dos contratos celebrados por conta do principal.*>®

Ora, um acordo é classificado como contrato de agéncia excluido do &mbito de aplicacao
do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE se o agente ndo suportar nenhum risco de indole financeira ou
comercial, ou apenas suporta-lo de forma insignificante.’™®® A situacdo do risco deve ser
analisada de forma casuistica a luz da realidade econémica subjacente ao contrato, e ndo tanto

a forma juridica como o0 mesmo esta construido.t®’

Designadamente, sob pena de ao acordo em questéo aplicar-se o artigo 101.°, n.° 1 do
TFUE, existem trés tipos de riscos financeiros ou comerciais que o agente ndo pode suportar
na pratica das atividades relativamente as quais foi nomeado enquanto tal pelo comitente. Sdo
eles: i) riscos diretamente relacionados com os contratos celebrados e/ou negociados pelo
agente por conta do principal; ii) riscos relacionados com investimentos especificos e

153 Vide, por exemplo, Ac. TJUE, de 24/09/2009, Proc.° n.° C-125/07 P, Club Lombard — Erste Group Bank AG c.
Comissdo: “(...) o facto de um acordo ter apenas por objeto a comercializa¢do de produtos num unico Estado-
Membro ndo basta para excluir a possibilidade de afetar o comércio entre Estados-Membros. Com efeito, um
acordo que abranja todo o territério de um Estado-Membro tem como efeito, pela sua propria natureza,
consolidar barreiras de carater nacional, entravando assim a interpenetracdo econémica pretendida pelo Tratado
CE (...)”, paragrafo 38, disponivel em www.eur-lex.europa.eu.

154 Nas palavras de MIGUEL GORJAO-HENRIQUES (2019): “Um acordo celebrado entre duas empresas portuguesas
pode ser suscetivel de afectar o comércio entre os Estados-Membros.”, p. 643.

155 Cfr. Ponto (30) das OrientagGes sobre RestricGes Verticais de 2022.

1% Neste sentido, vide JEAN-FRANCOIS BELLIS (2011), pp. 38-39.

157 Vide, neste sentido, MIGUEL MOURA E SILVA (2018), p. 553.
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necessarios para permitir que o agente desempenhe a atividade para a qual o agente foi nomeado
pelo principal, além de irrecuperaveis, o que significa que, ap6s o abandono da atividade
especifica, o ativo resultante dos investimentos ndo pode ser utilizado para outras atividades ou
sO pode ser vendido com prejuizos significativos; iii) risco relacionados com outras atividades
no mesmo mercado, na medida em que o principal exija ao agente que as exerga por conta
prépria, e ndo por conta do principal. Porém, note-se que ndo séo relevantes para a apreciacdo
0s riscos que digam respeito a atividade de prestacao de servigcos de agéncia em geral, como o
risco de as receitas do agente dependerem do seu éxito de atuacdo enquanto tal ou de

investimentos gerais.*>®

A titulo de exemplo, veja-se sumariamente a Decisdo da Comissdo commumente
designada como Mercedes-Benz>°, na qual a Comissdo refere que os agentes in casu
suportavam uma série de riscos comerciais, desde logo o risco e custo de transporte de novos
veiculos, empregar recursos préprios na promocao de vendas de veiculos, obrigacéo de prestar
servico pos-venda e de garantia e de efetuar reparacdes urgentes em oficina propria, entre

outros, pelo que, no entender da Comissdo, seria aplicavel o artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

Porém, a DaimlerChrysler AG'® recorreu para o0 TGUE®!, que anulou a Decisdo da
Comissao, ao proclamar que os agentes em questdo apenas desempenham uma mera funcao de
intermediarios nas transacdes e que os ditos agentes e a Mercedes-Benz formam uma unidade
econdmica, nao tendo sido demonstrado qualquer acordo entre empresas na ace¢do do artigo
101.°, n.° 1 do TFUE.

Refira-se, por fim, que quando um contrato de agéncia seja classificado como nédo
abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, a funcdo de venda ou aquisi¢do por parte do agente
faz parte das atividades do principal, que suporta os riscos de indole financeira e comercial.
Assumindo os riscos financeiros e comerciais, o principal determina livremente a estratégia
comercial no que diz respeito a limitacdes relativas ao territdrio e aos clientes a que o agente
pode vender 0s bens ou servigos contratuais e relativas aos precos e condi¢des em que o agente

tem de vender ou adquirir os bens ou servigos contratuais.®2

1%8 Cfr. Pontos (31) e (32) e (33) das OrientagOes sobre Restrigdes Verticais de 2022.

159 Decisdo da Comissdo n.° 2002/758/CE, de 10/10/2001, Proc.° n.> COMP/36.264, Mercedes-Benz, disponivel
em www.eur-lex.europa.eu.

160 Fusdo entre as empresas Daimler-Benz e Chrysler.

161 Ac. TGUE, de 15/09/2005, Proc.° n.° T-325/01, DaimlerChryslet AG c. Comisséo, disponivel em www.eur-

lex.europa.eu.
162 Cfr. Ponto (41) das OrientagGes sobre RestricGes Verticais de 2022.
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3. Aplicagéo do artigo 101.° do TFUE ao Contrato de Concessdao Comercial

Em relacdo aos contratos de concessdo comercial, importa referir a clausula de
exclusividade que, apesar de ndo ser uma carateristica essencial do contrato ora em analise, é

na prética bastante frequente.!

Né&o raras as vezes a exclusividade estipulada num contrato de concessdo comercial
suscita problemas ao nivel do Direito da Concorréncia, em especial no que diz respeito a
limitag&o territorial, aplicando-se, para o efeito, o artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, revelando-se
uma figura contratual capaz de interferir com as regras da concorréncia.*®* Como refere MARIA
HELENA BRITO (1990), “(0) contrato de concessdo comercial pode exercer uma influéncia
relevante na concorréncia — ele traduz uma conduta de sujeitos econémicos susceptivel de

alterar a estrutura e 0 comportamento competitivo no mercado.”%°

A exclusividade pode desde logo consubstanciar-se na obrigacdo do concessionario ndo
comercializar, direta ou indiretamente, produtos concorrentes (clausula de ndo concorréncia), a
qual estd associada uma obrigacdo de aquisicdo de determinadas quantidades, ou seja, 0
concessionario tem que efetuar as suas compras exclusivamente junto do concedente. Deste
modo, a liberdade comercial do concessionario acaba por ficar limitada, ja que deixa de ter a
possibilidade de selecionar os seus préprios fornecedores por ter de adquirir os produtos a partir

do concedente, dificultando-se, assim, a entrada de novos fornecedores no mercado.%®

A par de tal exclusividade na compra e revenda, pode também haver lugar a uma
exclusividade territorial, ficando o concessionario impedido de revender os produtos adquiridos
ao concedente fora de determinada zona de atuagéo exclusiva estipulada no contrato.

Em segundo lugar, a exclusividade pode consubstanciar-se na obrigacdo do concedente
ndo vender 0s seus bens ou servigos a outros concessionarios estabelecidos na zona geografica
concedida (clausula de distribuicdo exclusiva), o que na verdade acaba por se traduzir numa
exclusividade estabelecida a favor do concessionario, ja que, por via da bilateralidade existente,

este detém o exclusivo de revenda na zona geogréafica que o concedente Ihe proporciona.

183 Vide, por exemplo, Ac. TRL, de 01/10/2013, Proc.’ n.° 4189/09.5TBOER.L1-7, Rel. Pimental Marcos,

disponivel em www.dgsi.pt.
164 Recorde-se 0 mencionado relativamente aos artigos 4.° e 5.°,

165 MARIA HELENA BRITO (1990), op. cit., p. 243.
166 Recorde-se 0 ja mencionado conceito de obrigacdo de ndo concorréncia previsto no artigo 1.%, n.° 1, al. f).
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Ora, os efeitos nocivos de uma exclusividade territorial assumem maior proporgao
qguando o concedente estipula uma obrigacdo de protecédo territorial absoluta (exclusividade
reforcada ou fechada), situacdo em que o concedente atribui determinada zona geografica a um
concessionario, abstendo-se o proprio concedente de ali comercializar os produtos, e proibindo
que os demais concessionarios revendam, direta ou indiretamente, na zona em questéo. Sobre
tal, defende CALVAO DA SILVA (2013), “(...) os acordos de exclusividade em geral: quando
confiram aos concessionarios uma garantia de proteccao territorial absoluta, proibindo-os de
exportar os produtos para revenda nas zonas atribuidas a outros distribuidores ou de fazer
importacdes paralelas, tém-se sempre por proibidos, sem possibilidade de isencdo ao abrigo
do art.101°, n°3, do Tratado (...) a proibi¢do de exportar de um Estado-membro para outro
Estado-membro da Unido Europeia constitui entrave a realizacdo do objectivo de um mercado
comum ou mercado Unico em todos os Estados-membros da Unido Europeia, impede a
concorréncia leal e afecta 0 comércio intracomunitario, gravemente atentatoria do art.101°
n°1, do Tratado.”*®’

Alias, facilmente se entende quais sdo as ameagcas que a estipulacdo de uma clausula de
exclusividade territorial comporta para o ambiente concorrencial, nomeadamente a reparticéo
geogréfica dos mercados, com entraves a entrada de novos concorrentes, limitando-se,
consequentemente, a escolha dos consumidores. Acresce que, num ambiente de infima
concorréncia, existe sempre o incentivo para que 0S precos sejam praticados a um valor

superior, prejudicando-se, igualmente, os consumidores finais.

Em todo o caso, na apreciacdo de obrigacdes de exclusividade, torna-se necessario
proceder a uma analise casuistica antes de se concluir por qualquer proibicdo, tendo
designadamente em conta a posi¢ao que as partes ocupam no mercado, ja que quanto maior for
0 poder de mercado do fornecedor, mais nefastos vao ser os efeitos sobre a concorréncia, e a

duracéo da obrigaco de exclusividade, que em regra ndo pode ser superior a cinco anos. 68
4. Aplicacgdo do artigo 101.° do TFUE ao Contrato de Franquia (Franchising)

Os contratos de franquia séo acordos verticais que incluem licencas de DPI relativas,
em especial, a marcas comerciais e know-how para a utilizacdo e distribuicdo dos bens ou

servigos contratuais. Também se caraterizam, como ja referido, pelo facto de o franquiador

167 CALVAO DA SILVA (2013), op. cit., p. 334.
168 Cfr. artigo 5.°.

52



prestar assisténcia comercial ao franquiado durante a vigéncia do contrato, a qual, tal como a

licenca dos DPI, também faz parte integrante do método comercial franquiado.

Ora, normalmente os contratos de franquia incluem diversas restricdes verticais
indispensaveis a protecdo dos DPI do franquiador, designadamente restricdes que impedem o
franquiado de utilizar o know-how e a assisténcia concedida pelo franquiador em beneficio de
concorrentes e obrigacdes de ndo concorréncia em relacdo aos bens ou servigos adquiridos pelo
franquiado necessarios para preservar a identidade comum e a reputacéo da rede de franquia
que, portanto, sdo excluidas do &mbito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE. Quanto
mais importante € a transferéncia de saber-fazer, mais provavel é que as restricdes verticais
originem ganhos de eficiéncia e, assim, satisfacam as condic¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3
do TFUE.!®® Exemplificando, sdo geralmente ndo abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1 do TFUE,
as seguintes obrigacdes do franquiado ndo desenvolver, direta ou indiretamente, atividades
comerciais semelhantes ndo divulgar a terceiros o saber-fazer licenciado pelo franquiador ou
utiliza-lo para outros efeitos que ndo a exploracdo da franquia ou ndo ceder quaisquer direitos

e obrigacdes resultantes do contrato de franquia sem o acordo do franqueador.

Foi precisamente através do Ac. Pronuptia, que o TJUE adotou uma posi¢do favoravel
relativamente a admissdo de restri¢fes verticais incluidas nos contratos de franquia, ao sustentar
gue ndo violam automaticamente o disposto no artigo 101.°, n.° 1 do TFUE justamente as
clausulas que se revelem necessérias a impedir que o know-how licenciado e a assisténcia
técnica prestada pelo franquiador beneficiem os seus concorrentes, bem como as clausulas que
se mostrem indispensaveis a manutencdo da identidade comum e da reputacdo da rede de
franquia. Acresce que o facto de o franquiador comunicar ao franquiado precos indicativos ndo
constitui uma restricdo a concorréncia, desde que ndo exista, entre o franquiador e franquiados,
ou entre estes, uma determinada pratica concertada com vista a aplicacdo efetiva de tais

precos.1’

Contudo, o TJUE veio proclamar que constituem restricdes verticais na ace¢ao do artigo
101.°, n.° 1 do TFUE as clausulas que impliqguem uma reparticio do mercado, entre o
franquiador e franquiados, ou entre estes, e esclareceu que tais clausulas sdo suscetiveis de

afetar o comércio entre os Estados-Membros.

169 Cfr. Pontos (165), (166) e (168) das OrientacGes sobre Restricdes Verticais de 2022.
170 Cfr. Ac. TJUE, de 28/01/1986, Proc.® C-161/84, Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgad
Schillgallis, paragrafo 27, disponivel em wwuwv.eur-lex.europa.eu.
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Em suma, a jurisprudéncia o TJUE veio afastar quaisquer incertezas juridicas quanto a
apreciacao de clausulas restritivas, decidindo que a compatibilizacdo dos contratos de franquia
com o artigo 101.°, n.° 1 do TFUE depende, pois, das clausulas que integram o contrato em
questdo e do contexto econdmico em que este se enquadra. Assim, tal como refere MENEZES
CORDEIRO (2016), “(0) contrato de franquia deve ser cuidadosamente conjugado com as regras
da concorréncia, designadamente as derivadas do Tratado de Roma (refira-se, TFUE) e
introduzidas, depois, nas diversas ordens internas dos paises que hoje compfem a Unido

Europeia.”t’t

N&o se esqueca, porém, que o supra exposto nao altera o que ja foi explanado em relacéo
ao ambito de aplicacao dos artigos 4.° e 5.°, até porque, por exemplo, se 0 acordo em questéo,
direta ou indiretamente, restringir a capacidade de o franquiado estabelecer o preco dos

produtos ou servicos que comercializa, entdo aplicar-se-a o artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

Por fim, no contexto dos acordos de franquia, refira-se que para efeitos de calculo de
guota de mercado o franquiador deve ter em consideracdo o mercado em que os franquiados
exploram o método comercial por si fornecido, ao basear-se no valor dos bens entregues ou

servicos prestados pelos seus franquiados aos consumidores finais.!"?

171 MENEZES CORDEIRO (2016), op. cit., p. 812.
172 Cfr. Ponto (174) das Orientacdes sobre Restricdes Verticais de 2022.
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CONCLUSAO

Por tudo quanto foi dito, conclui-se que na distribuicdo indireta (integrada) as partes
envolvidas celebram entre si contratos de distribuicdo comercial, através dos quais 0
distribuidor integra a rede de comercializa¢do do produtor, e que configuram acordos verticais
no ambito do Direito da Concorréncia, o que significa que o acordo é celebrado entre empresas

que se encontram em niveis diferentes da cadeia de producéo e de distribuicéo.

Ora, enquanto coligacOes entre empresas, 0s contratos de distribuicdo podem incluir
clausulas suscetiveis de afetar negativamente o comeércio entre os Estados-Membros, ao
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno, ficando sujeitos a proibicéo

geral prevista no artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

Ao adotar uma perspetiva de balanco econdmico é possivel constatar que por vezes
determinados acordos verticais podem produzir efeitos de aumento da eficiéncia econémica no
ambito de uma cadeia de producéo ou distribuicdo que ultrapassem os efeitos anticoncorrenciais

que resultam das restri¢fes incluidas em tais acordos.

Assim, mediante apreciacdo individual, podem tais acordos gozar da isencdo prevista
no artigo 101.°, n.° 3 do TFUE, devendo as partes demonstrar a existéncia de efeitos pro-
competitivos para que o acordo em questao seja justificado.

Também no sentido de harmonizar os acordos verticais com as regras da concorréncia,
a Comissdo tem vindo a criar Regulamentos de Isencao por Categoria, que isentam da aplicagédo
da proibicao do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE determinados acordos que preencham as condicdes

nos Regulamentos previstas e que normalizam a aplicacdo daquele balan¢o econémico.

Designadamente, o atual Regulamento (UE) 2022/720 e as novas Orientagdes
demonstram-se mais progressista que 0S seus antecessores, nomeadamente ao atender ao
crescimento do comércio eletrénico e as vendas em linha e ao oferecer diretrizes sobre a

avaliacdo dos acordos verticais na economia das plataformas.

Contudo, ainda que o Regulamento (UE) 2022/720 seja relativamente recente existe um
longo caminho a percorrer para fazer face a realidade econémica atual e a necessidade que as
empresas tém para se adaptar ao mercado, assim evitando qualquer incerteza juridica aos

operadores econdmicos.
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De qualquer forma, reconhece-se que nem todos 0s acordos entre empresas S&o
negativos, sendo autorizados aqueles que, embora restringindo sensivelmente a concorréncia,
contribuam para a maximizacdo do bem-estar dos consumidores finais, ao preencherem

determinados requisitos de isenc¢do individual ou categorial.

Neste sentido, ainda que seja possivel uma compatibilizagdo entre os contratos de
distribuicéo e o Direito da Concorréncia, torna-se importante que tal compatibilizacdo nédo seja
levada a cabo de forma abstrata, puramente em funcao de critérios objetivos, mas antes tendo
em consideracdo especificas clausulas incluidas no contrato em questdo, e principalmente o

contexto econémico em gue 0 mesmo se insere.

Se assim ndo for, pode acontecer que se reprime praticas que apenas formalmente
restringem a concorréncia, acabando por se desestimular a celebragdo de acordos que
produziriam efeito pré-concorrenciais e, consequentemente, dissuadir a promogéo da eficiéncia

econdmica.
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