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Resumo

A presente dissertacdo pretende abordar os problemas que, do ponto de vista do Direito da
Concorréncia, os contratos de Distribuicdo levantam, na medida em que configuram acordos
verticais, bem como, as solugdes que tém sido preconizadas, pela Comisséo Europeia e pela
Jurisprudéncia, no sentido de harmonizarem os interesses econdmicos subjacentes aos contratos

de Distribuicdo com as regras impostas pelo Direito da Concorréncia.

Comegaremos por enquadrar a figura dos contratos de distribuigdo e por delimitar o &mbito do
Direito da concorréncia, evidenciando as solu¢bes que tém sido preconizadas pela Comisséo

Europeia na sua harmonizacao.

Pretendemos terminar o nosso trabalho com uma analise do entendimento da Comisséo
Europeia e da Jurisprudéncia quanto a compatibilizacdo das principais clausulas inseridas nos

contratos de distribuicdo, passiveis de restringir a concorréncia, com o Direito da Concorréncia.
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Abstract

This dissertation aims to address the problems that, from the point of view of Competition Law,
Distribution contracts raise, because they set up vertical agreements, as well as the solutions
that have been advocated, by the European Commission and European case-law, in order to
harmonise the economic interests underlying distribution contracts with the rules imposed by

competition law.

We will begin by framing the figure of distribution contracts and delimiting the scope of
competition law, evidencing the solutions that have been advocated by the European

Commission in their harmonisation.

We intend to finish our work with an analysis of the European Commission's understanding
and European case law on the compatibility of the main clauses inserted in distribution
contracts, suceptible to restrict the competition, with the Competition Law.
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Introducéo

A categoria dos contratos de Distribuicdo coloca enormes desafios ao Direito, pelo facto de
alguns dos vinculos juridicos serem legalmente atipicos, desencadeando a questdo da sua
definicao.

Acresce que, nas ultimas décadas, temos assistido a um aumento significativo do sector da
grande Distribuicdo, com formas cada vez mais complexas de organizacdo da funcdo de
distribuicdo, o que tem trazido enormes desafios na compatibilizacdo dos negdcios juridicos
que regulam esta &rea do mercado com as regras impostas pelo Direito da Concorréncia.

Na medida em que os Contratos de Distribuicdo configuram acordos verticais, porquanto
estruturam juridicamente relaces entre empresas situadas em diferentes niveis da cadeia de
producdo e distribuicdo de bens e servigos, podendo, em sentido lato, traduzir-se numa restri¢éo
da concorréncia, é crucial verificar a sua compatibilizacdo com as regras do Direito da
Concorréncia.

Contudo, a concorréncia ndo é um bem pabico exclusivo, pelo que, em certas ocasies pode ser
afastada em virtude da protecdo de outros bens ou da realizacdo de outros fins socialmente
relevantes?.

Assim, em razdo dos interesses economicos em causa e de modo a evitar-se proibicdes gerais
de praticas que podem ser concorrencialmente eficientes, consubstanciando um meio
importante para introduzir novas empresas e produtos no mercado e bem assim, para ampliar a
oferta de mercado aos consumidores, que passam a poder contar com um leque de escolha mais
amplo e fornecimentos em melhores condi¢bes ou de melhor qualidade, tanto a Comissdo
Europeia, como o legislador portugués tém criado mecanismos para excecionar da ilicitude
criada pelo Direito da Concorréncia, certos conteidos contratuais, o que ressalta dos artigos 9.°,
n.°3 e 10.°da LdC, do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE, bem como, dos diversos Regulamentos de

Isengéo por Categoria.

A presente dissertacdo pretende abordar os problemas que, do ponto de vista do Direito da

Concorréncia, os contratos de Distribuicdo levantam e bem assim, as solu¢des que sdo

! Neste sentido, veja-se CARLOS DOS SANTOS, Anténio; GONCALVES, Maria Eduarda e LEITAO
MARQUES, Maria Manuela, Direito Econdmico, 72 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2016, pag. 307.
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potenciadas no &mbito do Direito da Concorréncia e que permitem harmonizar os interesses em

causa.

Num primeiro capitulo iremos proceder a descri¢do dos contratos de Distribui¢do, enumerando
0s seus modelos classicos, de que modo se destringcam entre si, as suas principais caracteristicas

e contetido contratual.

Num segundo capitulo abordaremos a origem e objetivo do Direito da Concorréncia, dando
nota sobre as autoridades competentes para a sua aplicacdo, delimitaremos as suas figuras afins
e 0 seu campo de aplicacgdo a nivel nacional e da Unido Europeia, terminando o referido capitulo

com a enumeracao das praticas restritivas da concorréncia e seus requisitos.

Num terceiro capitulo abordaremos as diversas solugdes juridicas que a Comissao Europeia e a
Jurisprudéncia tém preconizado para articular os acordos verticais - onde se incluem os
Contratos de Distribuicdo - , com o Direito da Concorréncia, procedendo a analise do regime
juridico dos acordos de menor importancia, da isencéo prevista nos artigos 101.%, n.° 3 do TFUE
e 10.° da LdC e do Regulamento n.° 330/2010 relativo a aplicacdo do art.° 101.°, n.° 3 do TFUE

a determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas.

Terminaremos o0 nosso trabalho com uma analise do entendimento da Comissdo Europeia e da
Jurisprudéncia quanto a compatibilizacdo das principais clausulas restritivas da concorréncia,

inseridas nas modalidades tipicas dos contratos de distribuicdo, com o Direito da Concorréncia.
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CAPITULO | - CONTRATOS DE DISTRIBUICAO

1. Os Contratos de Distribuicdo

Os contratos de distribuicdo constituem uma classe ampla de contratos, na sua maioria
legalmente atipicos, na medida em que ndo dispdem de um regime legal, ainda que socialmente

tipicos.

A prética de celebrar contratos de distribuicdo teve o seu inicio ap6s a Revolugdo Industrial,
fruto do progresso fabril e da consequente produgéo em escala, da necessidade de os produtores
escoarem 0s seus produtos e fazé-los chegar a um numero cada vez maior de consumidores,
situados em novos mercados, a0 mesmo tempo que desenvolviam os mercados ja existentes.
Assistiu-se assim a superacdo do método tradicional de colocacdo dos bens no mercado pelo
préprio Produtor, ainda que atraveés de trabalhadores subordinados, dando lugar a intermediacédo
deste processo através de entidades especializadas para o efeito, permitindo que o Produtor se

concentrasse na atividade de producéo.

Estamos perante contratos celebrados entre entidades juridicamente auténomas, em que uma
das partes, denominada de Distribuidor, se obriga a promover e ou a comercializar,
duradouramente, bens e ou servigos produzidos pela outra parte, denominada Produtor ou
Fornecedor, suportando aquele um certo nivel de ingeréncia na sua gestio comercial. E através
desta ultima particularidade que se manifesta a integracao do Distribuidor na rede do Produtor,
isto é, a sua subordinacao aos interesses do Produtor.

A integracdo do Distribuidor varia consoante a modalidade de contrato de distribuicdo em
questdo, sendo esta a caracteristica que diferencia este tipo de contratos de figuras afins, como

é exemplo o contrato de fornecimento.?

2 para uma definigdo deste contrato, vide 0 Acérddo do STJ de 4 de Junho de 2009, disponivel em
www.dgsi.pt, que o define como “(...) um contrato de compra e venda desenvolvido por sucessivas,
continuas e periodicas prestacfes autonomas de coisas pelo vendedor mediante 0o pagamento pela
contraparte do respetivo preco” e bem assim, na doutrina, CUNHA, Carolina, O contrato de
fornecimento no sector da grande distribuicdo a retalho: perspectivas actuais, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009.


http://www.dgsi.pt/
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1.1. A distribuicéo direta e a distribuicéo indireta:

A distribuicéo dos bens e ou servicos pode ser efetuada de forma direta ou indireta.

Na Distribuicdo direta o Produtor cria a sua prépria rede de comercializacdo, vendendo as
mercadorias que produz diretamente aos consumidores através de representantes comerciais
dependentes, nomeadamente, estabelecimentos préprios, ou através de sedes e sucursais,
auxiliares subordinados e sociedades controladas, como as filiais. E, portanto, o proprio
Produtor a colocar os seus bens e ou servicos no mercado.

Na distribuicdo indireta o Produtor concentra-se exclusivamente na funcdo produtiva,
confiando a tarefa da comercializacdo dos seus bens e ou servicos e da atracdo de clientela a
profissionais auténomos especializados, nomeadamente, Agentes, Concessionarios e
Franquiados. Esta ultima forma de distribuicdo pode dividir-se em distribuicdo integrada e ndo

integrada.

1.1.1. Distribuicdo Indireta Integrada e Néo Integrada:

Na distribuicdo indireta integrada existe coordenacéo entre a producéo e a comercializa¢éo dos
bens e ou servicos, de tal modo que o Distribuidor é integrado em circuitos proprios do
Produtor, sujeitando-se consequentemente as suas orientacdes, diretrizes e até fiscalizacdo. Na
distribuicdo indireta ndo integrada os Distribuidores atuam sem coordenacdo com 0s

Produtores.

E a modalidade de Distribuicio indireta integrada que podera levantar problemas a nivel do
Direito da Concorréncia, em face da integracdo do Distribuidor na rede de comercializacdo do
Produtor e por conseguinte da sua sujeicdo as diretrizes deste, pelo que sera sobre ela que nos

vamos debrugar no presente estudo.

Iremos focar a nossa andlise, ainda que de forma sumaria, nos modelos classicos de Contratos
de Distribuicdo indireta integrada, a saber, o contrato de agéncia, o contrato de concessdo
comercial e o contrato de franquia, os quais se distinguem entre si, pela intensidade do controlo
exercido pelo Produtor sobre o Distribuidor, bem como, pela dependéncia deste Gltimo face ao

primeiro.
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2. O Contrato de Agéncia

2.1. Conceito

O contrato de Agéncia é o contrato pelo qual uma das partes, designada por Agente, se obriga
a promover por conta da outra, designada por Principal, a celebracdo de contratos, em
determinada zona geografica ou determinado circulo de clientes, de modo auténomo, estavel e

mediante retribuic&o.®

2.2. Caracteristicas

De entre os modelos classicos de Distribuicdo o contrato de agéncia € o Unico contrato
nominado, regulado pelo Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho, e constitui a figura matriz da
distribuicdo comercial. Por esta razdo, a doutrina® e a jurisprudéncia portuguesas® tém admitido
a aplicacdo analogica do seu regime legal aos demais contratos de distribuicdo atipicos. Esta
solucdo é igualmente preconizada no paragrafo 4 do Preambulo do Decreto-Lei supra referido,

no que a cessacao do contrato diz respeito.

No direito europeu, foi adotada a Diretiva n.° 86/653/CE, de 18 de dezembro, do Conselho, que

procedeu a harmonizacdo das legislacdes nacionais dos Estados-Membros sobre os Agentes

8 Cfr. dispde o artigo 1.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho, na redacgdo a data em vigor.

4 Neste sentido veja-se MENEZES CORDEIRO, Anténio, Manual de Direito Comercial, Almedina,
Coimbra, 2.2 Ed, 2009, pag. 658 e seg. referindo-se ao regime juridico do contrato de Agéncia “ele
funciona como uma matriz de distribuicdo, isto ¢, como uma figura exemplar. Muitas das regras
proprias da agéncia operam como principios gerais que enformam todos os contratos de distribui¢do”.
® Neste sentido veja-se 0o Acérddo do STJ, de 10/12/2009, Proc.° n.° 763/05.7TVLSB.S1, em que é
Relator Hélder Roque, “Com efeito, verifica-se uma certa afinidade entre o contrato de agéncia e o
contrato de concessdo comercial, ndo sé devido & actividade desenvolvida pelo agente e pelo
concessionario, mas ainda quanto a situacdo de dependéncia econémica em que ambas as categorias
de intermediérios comerciais se encontram, relativamente & outra parte, que justifica a aplicacéo
analdgica do regime da indemnizagao de clientela, previsto para o contrato de agéncia, no que respeita
ao contrato de concess@o comercial, atento o disposto pelo artigo 10°, n% 1 e 2, do CC” a respeito da
concessdo comercial e 0 Acorddo do STJ, de 09/01/2007, Proc.° n.° 06A4416, em que é Relator
Sebastido Povoas, “2) O "franchising™ e um "species™ do "genus" contrato de distribui¢io indirecta
integrada e, sendo atipico, sdo-lhe aplicaveis, por analogia, as regras que disciplinam o contrato matriz
de distribuicdo - o contrato de agéncia - sem prejuizo da inaplicacdo de normas exclusivas deste.”,
ambos disponiveis em www.dgsi.pt


http://www.dgsi.pt/
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Comerciais. Contrariamente a Diretiva, o regime juridico portugués do contrato de agéncia nao
restringe o seu ambito de aplicacdo em funcéo do objeto da atividade promocional do Agente,
aplicando-se a todos os negdcios juridicos que satisfacam os requisitos enunciados no seu artigo
1°n°1.

Como caracteristicas essenciais do contrato de agéncia podemos apontar a obrigacdo do Agente
promover a celebracdo de contratos por conta e no interesse do Principal, ainda que Ihe possam
ser conferidos poderes para celebrar os referidos contratos na qualidade de representante do

Principal®, bem como, para cobrar os créditos emergentes desses contratos’.

Ainda que os atos que o Agente pratica se destinem a produzir efeitos na esfera juridica do
Principal - sendo esta uma caracteristica que distingue o contrato de Agéncia do contrato de
Concessdo Comercial e de Franquia, na medida em que nestes ultimos o Distribuidor atua por
conta prépria - no que respeita a execugdo da obrigacdo de promocéo contratual o Agente é um
profissional independente que atua através da sua propria organizacdo. Isto sem prejuizo do
Agente obedecer as diretrizes do Principal, sendo remunerado em funcdo dos contratos que

promove, distinguindo-se assim de um trabalhador dependente do Principal.

O caracter duradouro da relagdo juridica estabelecida entre as partes®, enquanto atividade
continuada e estavel, tendo em vista uma pluralidade de operacGes que se prolongam no tempo,

é também uma carateristica do contrato de Agéncia.

Por ultimo podemos identificar a onerosidade como caracteristica do contrato, na medida em
que o Agente tem direito a auferir uma remuneracio®, denominada comissdo, em contrapartida

da atividade de promocdo da celebracdo dos contratos a celebrar com o Principal.

®Vide art.° 2.° do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho.

"Vide art.° 3.° do Decreto-Lei supra referido.

8 Que se presume estabelecida por tempo indeterminado se as partes ndo convencionarem o contrario,
cfr. decorre do art.° 27.°, n.° 1 do Decreto-Lei supra referido.

® Cujo regime resulta dos artigos 15.°, 16.° e 18.° do Decreto-Lei supra referido.

6
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2.3. Conteldo do contrato

Ainda que o contrato de agéncia ndo esteja sujeito a qualquer forma, certas estipulagdes entre
as partes tém de ser reduzidas a escrito, nomeadamente as que conferem ao Agente poderes de
representacdo’?, as que Ihe permitem cobrar créditos dos negdcios por ele celebradost?, as que
estabelecem uma proibicdo de concorréncia apds a cessacdo do contrato e a convencdo del

credere’?,

Para além de regularem as condi¢cbes em que o Agente desenvolverd a sua atividade de
promocdo, negociacdo e eventual celebracdo de contratos por conta do Principal, no contrato

de agéncia as partes regulam frequentemente a relacdo estabelecida entre as partes.

No que respeita a regulagdo da atividade desenvolvida pelo Agente, encontramos
frequentemente clausulas atinentes aos precos e condi¢des de negociagdo e venda dos bens,
clausulas que conferem ao Agente o poder de celebrar contratos em nome do Principal,
clausulas em gque o Agente se obriga a garantir o cumprimento das obrigaces de terceiros
respeitantes a contratos por si negociados ou concluidos, cliusulas que permitem ao Agente
cobrar os créditos dos contratos por si celebrados, clausulas respeitantes ao territério em que o
Agente desenvolvera a sua atividade e delimitativas dos clientes com quem podera negociar ou

concluir contratos por conta do Principal.

Quanto a relacdo entre as partes, podemos encontrar clausulas de exclusividade em que é
concedido o exclusivo da comercializa¢io do produto e ou servico do Principal ao Agente'®,
caso em que o Principal fica impedido de utilizar, dentro da mesma zona geografica ou circulo
de clientes, outros Agentes para promover 0s produtos e ou servigos que estejam em
concorréncia com o Agente exclusivo, clausulas de marca Unica, em que é vedado ao Agente
promover produtos ou servicos de empresas concorrentes do Principal e clausulas de nédo

concorréncia.

10 Cfr. decorre do art.° 2.° do Decreto-Lei n.° 178/86, de 3 de julho.
11 Cfr. decorre do art.® 3.%, n.° 2 do Decreto-Lei supra referido.

12 Cfr. decorre do art.° 10.° do Decreto-Lei supra referido.

13 Cfr. decorre do art.® 4.° do Decreto-Lei supra referido.

7
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3. O Contrato de Concessao Comercial

3.1. Conceito

O contrato de concessdo comercial € uma figura juridica atipica e inominada no ordenamento
juridico portugués, porquanto o seu regime nao tem regulacdo legal, ainda que socialmente
tipica na praxis comercial.

Estamos perante um contrato cujo objeto mediato é bastante diversificado, sendo um modelo
negocial muito utilizado para a distribuicdo de artigos com elevada tecnicidade ou cuja
comercializacdo exige investimentos avultados, como é o caso dos veiculos automaveis.
Recorrendo a definicdo do contrato de concessdo de comercial, mediante a exclusdo das suas
figuras afins, podemos encontrar a seguinte definicdo na Jurisprudéncia'® «O contrato de
concessao, na sua tipicidade social, uma vez que inexiste consagracao legal tipica no direito
Portugués, caracteriza-se por [...] se tratar de um contrato duradouro, em que O
concessionario actua em nome proprio (distinguindo-se da agéncia), por conta prépria
(distinguindo-se da comisséo), tendo por objeto mediato a distribuicédo de bens do concedente
(distinguindo-se da franquia), com obrigacédo de o concessionario promover a revenda dos
produtos na zona a que o contrato se refere, celebrando os inerentes contratos de aquisi¢ao de
bens e organizando nesse sentido a sua atividade, com obrigacdo de o concedente vender tais

bens e facultar ao concessionario 0s meios necessarios ao exercicio da revenda.».

Ora, contrariamente ao Agente, 0 Concessionario adquire os bens para posterior revenda, ainda

que sobre algumas diretrizes do Concedente.

3.2. Caracteristicas

Enguanto contrato socialmente tipico, podemos identificar como caracteristica o caracter
duradouro da relacdo entre Concedente e Concessionario, fundamentada pela necessidade desta
relagdo comercial necessitar de uma certa estabilidade, face aos investimentos financeiros

efetuados pelo Concessionario.

14 A este propoésito, veja-se o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 14/11/2013, Proc.°
3054/03.4 TCSNT.L1-6, disponivel em www.dgsi.pt.
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Outra das caracteristicas do contrato de concessdo comercial ¢ a atuacdo auténoma do
Concessionério, na medida em que este age em seu home e por conta propria, contrariamente

ao Agente, transferindo-se para 0 mesmo o risco do Produtor, nos termos gerais de Direito.

Podemos identificar também como carateristica do contrato de concessao comercial a obrigacéo
do Concedente celebrar, no futuro, sucessivos contratos de venda dos seus bens e ou servigos
ao Concessionario e consequentemente a obrigacdo do Concessionario celebrar, no futuro,
sucessivos contratos de compra ao Concedente, revendendo esses bens e ou Servicos,

posteriormente, a terceiros.

Outra das caracteristicas do contrato é a obrigacdo do Concessionario orientar a sua atividade
empresarial em funcéo das finalidades do contrato e do Concedente fornecer ao Concessionario

0S meios necessarios ao exercicio da sua atividade.

Podemos apontar ainda como caracteristica do contrato de concessdo comercial a sua
configuracdo juridica enquanto contrato-quadro, que contém as regras ao abrigo das quais serdo
celebrados os sucessivos contratos de fornecimento ou de compra e venda, cujo contetdo se

encontra pré-programado, que constituirdo atos de execucao do contrato-quadro.

Como refere Fernando Ferreira Pinto®®, no contrato de concessdo comercial verifica-se uma
mistura de tipos contratuais, concorrendo caracteristicas da compra e venda e fornecimento,

juntamente com a prestacao de servicos e a gestdo de interesses alheios.

3.3. Conteudo do contrato

Estamos perante um contrato atipico, pelo que o seu contetido sera fixado no ambito da
autonomia privada das partes.

E normalmente um contrato de adesdo, atendendo ao facto de se pretender uniformizar as
condigdes contratuais e de atuacao dos varios Distribuidores no &mbito da rede de distribuicéo,

cujas clausulas pré-estabelecidas se referem a delimitacdo do produto a comercializar, a0 modo

1S PINTO, Fernando Ferreira, Contratos de Distribuicdo — Da tutela do distribuidor integrado em face
da cessacgdo do vinculo, Universidade Catdlica Editora, Lisboa 2013, pag. 62.
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de formagdo dos contratos, aos prazos de entrega e de pagamento, bem como, & garantia de
qualidade dos bens, pelo que esta submetido ao regime das clausulas contratuais gerais™®.

Sendo um instrumento juridico de racionalizacdo econdémica do circuito da distribuicdo, pode
existir uma delimitacdo do universo de clientes do Concessionario em fungdo de uma zona
geogréfica e ou de um critério pessoal de identificacdo dos mesmos, critérios para a fixagdo do
preco de revenda, o que deverd ser compatibilizado com o Direito da Concorréncia, como

VEremaos.

De modo a assegurar a qualidade e uma certa uniformidade da rede de distribuicéo, o contrato
de concessdo comercial inclui, normalmente, um conjunto de obrigagdes para o Concessionario,
concernentes a promocao dos produtos, aos métodos de venda, as informacgfes técnicas e
comerciais a prestar ao Concedente e, eventualmente, a organizacdo da empresa concessionaria

e ao servico pos-venda.

Ainda que a exclusividade ndo seja uma caracteristica essencial, a mesma pode ser estabelecida
no contrato, consubstanciando-se, tanto na obrigacdo do Concessionario ndo comercializar
produtos concorrentes (clausula de ndo concorréncia), como na obrigacdo do Concedente ndo
vender 0s seus bens e ou servicos a outro comerciante estabelecido na area geografica concedida
(clausulas de distribuicdo exclusiva).

Esta clausulas tém de ser compatibilizadas com o Direito da Concorréncia, como veremos,

nomeadamente, no que ha restricdo das vendas diz respeito.

Diga-se ainda, que, nos contratos de concessdo comercial sdo frequentemente estabelecidas
clausulas de aquisicdo de gquantidades minimas pelo Concessionario ou clausulas abertas de
disponibilidade dos bens pelo Concedente, dentro do limite dos seus stocks, as quais terdo de

ser compatibilizadas com as regras do Direito da Concorréncia, como adiante veremos.

16 Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro.
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4. O Contrato de Franquia

4.1. Conceito

E o contrato através do qual o titular de uma organizacio de meios materiais e humanos
destinada a producéo ou distribuicdo de bens e ou servi¢os, denominado Franquiador, atribui a
outrem, denominado Franquiado, o direito de explorar, de forma autbnoma, o negdcio por si
criado, onde se inclui 0 nome, a marca e outros sinais distintivos, o produto, o “saber-fazer” '/,
0s métodos comerciais e técnicos, 0s processos de fabrico e outros direitos de propriedade
industrial e intelectual, sob a sua fiscalizagdo e controlo'®. Como contrapartida, o Franquiado
estd obrigado ao pagamento de um montante inicial, denominado “direito de entrada” e de

sucessivas prestagdes pecunias perioddicas, denominadas “royalties”.

Estamos perante uma figura juridica nascida nos Estados Unidos da América, no século XI1X,
sob o termo ‘franchising”, que permitiu a expansdo de inUmeras empresas a nivel
internacional. Muitos autores'® atribuem o pioneirismo deste modelo negocial & Singer Sewin
Machine Company, perto de 1850, contudo sem sucesso, voltando a ser utilizado nos anos 20,
pela General Motors, no sector automdvel, e pela Coca-Cola, no sector alimentar.

Seguindo uma classificacio que remonta ao Acorddo Pronuptia®® e que veio a ser retomada no

Regulamento (CEE) n.° 4087/88 da Comissdo?!, e é preconizada, em parte, por alguma doutrina,

170 Regulamento (CEE) n.° 4087 definia o saber-fazer, no seu art.° 1, n.° 3, al. f), como um “Conjunto
de conhecimentos praticos nao patenteados, decorrentes da experiéncia do franqueador, e verificados
por este que é secreto, substancial e identificavel.”

8 ORTUNO BAEZA, Teresa, La licencia de marca, Marcial Pons, 2000, pag. 19 “(...) los derechos
otorgados por la franquicia no pueden resumirse en el derecho de usar la marca sino que va mas alla,
ya que con ella el franquiciador ofrece al franquiciado una forma integra de gestionar una empresa y
le integra en una red”.

19 Entre eles, Miguel Gorjdo Henriques, “Da Restri¢do da Concorréncia na Comunidade Europeia: A
Franquia de Distribui¢do”’, Almedina, Coimbra, 1998, pag. 227

20 Acorddo do Tribunal, de 28/01/1986 (Pronuptia de Paris GmbH V Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgalis), Proc.? n.° 161/84, disponivel em www.eur-lex.europa.eu

21 Cfr. Ponto 3 do Predmbulo do Regulamento (CEE) n° 4087/88 da Comissédo de 30 de novembro de
1988 relativo a aplicacdo do n° 3 do artigo 85° do Tratado a certas categorias de acordos de franquia.
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nomeadamente por José Engréacia Antunes??, podemos distinguir a figura da franquia entre

franquia industrial ou de producé&o, de distribuigéo e de servicos.

Na Franquia Industrial ou de Producdo? o Franquiador permite que o Franquiado fabrique
determinados produtos, de acordo com as formulas, secretas ou patenteadas, por si transmitidas,
beneficiando o Franquiado do direito de comercializar tais produtos sob a marca do
Franquiador.

Na Franquia de Distribuicio?* o Franquiado limita-se a vender os produtos fabricados e ou
comercializados pelo Franquiador, sob os sinais distintivos e controlo deste Gltimo.

Na Franquia de Servigos® o Franquiado presta servicos a terceiros, sob sinais distintivos, saber-

fazer e controlo do Franquiador.

Contudo, na préatica, encontramos foérmulas hibridas, em que se combinam as Vvarias

modalidades supra descritas.

4.2. Caracteristicas

Tal como o contrato de concessdo comercial, o contrato de franquia ndo esta legalmente
regulado, sendo, portanto, um contrato inominado, cujo conteudo é estabelecido no ambito da
autonomia privada das partes. Contudo é um contrato socialmente tipico, pelo que podemos

destacar algumas caracteristicas.

A primeira das caracteristicas é o direito de uso, pelo Franquiado, de um conjunto de bens
imateriais, tais como, marca, nome comercial, insignia, modelos de utilidade, desenhos

industriais, saber-fazer, direitos de autor e patentes?® do Franquiador.

22 ANTUNES, José A. Engrécia, Direito dos Contratos Comerciais, Almedina, Coimbra, 2009, pag. 452
e seg.

23 Como exemplo de franquia de producédo podemos indicar a Coca-Cola, no dominio da producéo da
bebida coca-cola.

24 Como exemplo de franquia de distribuicdo podemos indicar a Benetton, no dominio da distribuicéo
de produtos de vestuério.

25 Como exemplo de franquia de servicos podemos indicar as cadeias de hotéis Ibis e Holiday Inn, no
dominio da prestacéo de servigos de hotelaria.

26 Conforme o conceito de franquia decorrente do art.° 1, n.° 3, al. a) do Regulamento (CEE) n.° 4087/88.
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De modo a que o Franquiado reproduza o modelo de negécio concebido pelo Franquiador, a
transmissdo do “saber-fazer” e a prestacdo de assisténcia comercial, técnica e de gestdo, a
respeito da organizacdo e funcionamento do modelo de negdcio, ao Franquiado, € uma
caracteristica essencial do contrato, tal como é a subordinacdo do Franquiado ao controlo e
fiscalizagdo do Franquiador.

Na medida em que o Franquiado fica obrigado ao pagamento de determinadas prestagdes
pecuniarias, consubstanciadas numa prestacdo inicial fixa e em prestacdes periodicas
posteriores, ligadas a exploracdo do negocio, podemos elencar a onerosidade como uma

caracteristica principal do contrato de franquia.

4.3. Conteudo do contrato

Sendo o contrato de franquia legalmente inominado, ainda que socialmente tipico, o seu regime

decorre do estipulado pelas partes, no &mbito da sua autonomia privada.

As partes podem ainda reger-se pelo Codigo Europeu de Deontologia, criado com o objetivo
de ser um “Cadigo de bons costumes e de boa conduta para os praticantes do franchising na
Europa”, em vigor desde 01 de janeiro de 199127, o qual é o resultado da experiéncia e trabalho
realizado pela Federacdo Europeia de Franchising e dos seus membros em conjugacdo com a

Comissdo das Comunidades Europeias.

Os contratos de Franquia contém habitualmente clausulas de exclusividade, de nao
concorréncia, de seletividade, de aquisicdo de quantidades minimas, que constituem restricdes

verticais e que poderdo levantar questdes no ambito do Direito da Concorréncia, como veremos.

Para além das vantagens que os contratos de franquia apresentam para ambas as partes no
neg6cio, nomeadamente, a possibilidade dos Franquiadores estabelecerem uma rede de
distribuicdo uniforme sem necessidade de grandes investimentos e de os Franquiados se
estabelecerem de forma mais célere e com maior taxa de sucesso, permitindo-lhes competir

eficazmente com grandes empresas de distribuicdo, este modelo de negdcio apresenta ainda

27 Como referem CARLOS DOS SANTOS, Antonio; GONCALVES, Maria Eduarda e LEITAO
MARQUES, Maria Manuela, op. cit, p.303, a preocupagdo do Cddigo parece ser a de evitar que o
Franqueado se comprometa sem ter uma ideia clara sobre o contetdo das suas obrigagdes futuras.
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vantagens ao nivel da concorréncia do mercado, na medida em que pode auxiliar a entrada de
novos concorrentes no mercado, aumentando consequentemente a concorréncia intermarcas.?,

isto €, entre marcas concorrentes.

Da andlise efetuada supra quanto a definicéo, caracteristicas e contetdo dos principais contratos
de distribuicdo, podemos concluir que a maioria das relagfes contratuais entre Produtores e
Distribuidores assentam em contratos de adesao, isto €, num conjunto de termos e condi¢des
gerais e especificos, previamente definidas e delineadas pelos segundos, facultados ao Produtor

para que este adira, o qual ndo tem, muitas das vezes, poder negocial.

Ainda que esta auséncia de poder negocial possa ser justificada ao abrigo dos principios da
liberdade contratual e da autonomia privada das partes, podemos estar perante uma violagao
dos valores inerentes a defesa concorréncia, nomeadamente, se a mesma levar a eliminacao da

concorréncia nesse mercado, como veremos.

CAPITULO Il - O DIREITO DA CONCORRENCIA:

1. Origem

Foi em 1897 com a Segunda Guerra Mundial que a Europa comecou a compreender a
necessidade de impedir as préaticas colusivas que pusessem em causa a concorréncia e

facilitassem a concentracdo empresarial.

Contudo, ao contrario do sucedido nos Estados Unidos, onde em julho de 1890 foi publicado o
Sherman Act, a primeira lei “antitrust” federal com uma orientacdo antimonopolista muito
rigida, mitigada pela jurisprudéncia através da introdugdo de uma “rule of reason.?®, que previa

na Seccdo 1 “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in

28 Neste sentido veja-se CARLOS DOS SANTOS, Anténio; GONCALVES, Maria Eduarda e LEITAO
MARQUES, Maria Manuela, op. cit., p.302.

2 De acordo com esta regra, certos acordos que seriam proibidos per se, em virtude de atingirem a
estrutura comercial do mercado, poderiam, apds a sua aprecia¢do, ser considerados “razoaveis”, na
medida em que contribuissem para o incremento da “concorréncia futura”. Como exemplo de um caso
em que o regime do Sherman Act foi mitigado pela “rule of reason”, veja-se a decisdo proferida no
processo Chicago Board of Trade vs. United States, disponivel em www.supreme.justia.com

>
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restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared
to be illegal. ”, na Europa a preocupacao ndo foi tdo absoluta, ja que se permitem niveis minimos

de competicdo e de satisfacdo de interesses gerais da coletividade.

As primeiras regras de defesa da concorréncia surgiram no Tratado de Paris®®, com a criagio
da CECA®!, cujo objetivo foi a instituicdo de um mercado comum limitado aos sectores do

carvao e do aco.

Em Portugal a primeira legislacio da concorréncia surgiu em 1972, com a Lei n.° 1/72, de 24
de margo, contudo a mesma nao chegou a ser regulamentada, pelo que néo produziu qualquer
efeito.

Posteriormente, por incitativa do 1X Governo Constitucional, foi aprovado e publicado o
Decreto-Lei n.° 422/83, de 3 de dezembro, que, como resulta do seu preambulo, visava “a
elaboragédo de uma lei de defesa da concorréncia em moldes semelhantes aos existentes nos
paises europeus”.

Para além das préticas restritivas da concorréncia, este diploma regulava ainda as préaticas
individuais restritivas do comércio, que sdo hoje objeto de regulamentacdo propria como
veremos.

Com a ades&o de Portugal & Comunidade Europeia®? a reforma da legislacdo da concorréncia
foi impulsionada, tendo sido aprovado o Decreto-Lei n.° 371/93, de 29 de outubro, o qual ndo
foi suficiente para implantar e promover uma verdadeira cultura de concorréncia.

Em 2003, foi aprovada e promulgada a Lei n.° 18/2003, de 11 de junho, que veio substituir o
regime do Decreto-Lei supra referido, a qual foi posteriormente substituida pela Lei n.°
19/2012, de 8 de Maio, existindo uma cada vez maior harmonizacao da legislacdo portuguesa

com as regras de defesa da concorréncia europeias.

% Cfr. os artigos 65.° e 66° do Tratado de Paris, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=PT

81 Comunidade Europeia do Carvéo e do Aco (CECA), instituida mediante a assinatura do Tratado de
Paris, em 18 de Abril de 1951.

%2 Em 12 de junho de 1985 Portugal assinou o Tratado de adeséo de Portugal a Comunidade Econémica
Europeia e o pais integrou a comunidade oficialmente a 1 de janeiro de 1986.
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2. Objetivo

O funcionamento do mercado na Europa Ocidental assenta no principio do livre funcionamento
do mercado como mecanismo de afetacdo de recursos numa economia, 0 qual tem como
elemento fundamental a liberdade dos agentes econdmicos. Contudo, o livre funcionamento do
mercado pode ndo originar uma correta afetacdo de recursos, pelo que serd necessaria a
intervencdo do Estado, no sentido de “assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de
modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de
organizagdo monopolistas e a reprimir abusos de posicdo dominante e outras praticas lesivas
do interesses geral”, conforme decorre do art.° 81.°, alinea f) da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Esta regulacéo é levada a cabo através de legislacdo cuja ratio é a promog¢do da concorréncia,
0 impedimento e a consequente puni¢cdo de comportamentos dos agentes econdmicos que

coloquem em causa esta premissa.

Na Unido Europeia, o Direito da Concorréncia tem uma funcdo dupla, por um lado garantir a
existéncia de um mercado comum aberto, tanto no que se refere a liberdade de acesso ao mesmo
como & liberdade de determinacio da oferta e da procura®, e por outro, garantir a distribuicdo
de recursos de forma eficiente e a producdo de melhores bens e ou servi¢cos ao menor custo
possivel, 0 que s6 € possivel através da existéncia de um mercado onde diversos agentes
econdmicos concorrem entre si. O direito da concorréncia prossegue ainda politicas sociais,
nomeadamente, de criacdo de emprego®*, de protecdo do meio ambiente® e, em Ultima

instancia, de protecdo dos consumidores.

33 Neste sentido, veja-se CARLOS DOS SANTOS, Antonio; GONCALVES, Maria Eduarda e LEITAO
MARQUES, Maria Manuela,, op. cit. Pag. 310.

% Como exemplo de politica de criacdo de emprego veja-se a decisdo da Comissdo, de 27.11.2015,
respeitante a um auxilio estatal que Portugal tencionava conceder a empresa VVolkswagen Autoeuropa,
Lda., disponivel em www.ec.europa.eu, na medida em que, um dos efeitos positivos do auxilio seria a
criacdo de emprego, a qual representaria uma contribuicdo significativa “para a concretizagdo do
objetivo de coesdo da UE”( pardgrafo 113).

% Como exemplo de politica de protecdo do meio ambiente veja-se 0 caso das maquinas de lavar roupa,
em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32000D0475
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Como refere Pedro Pita Barros® “a liberdade de realizacdo de transagées mutuamente
vantajosas é garantida pela existéncia de alternativas de relacdo econémica, para cada agente.
A existéncia dessas transacgdes alternativas, essencial para que a liberdade de escolha do
agente economico possa ser uma realidade, ndo é mais do que a presen¢a de concorréncia.”

Neste sentido, € necessario articular o Direito da Concorréncia com outros instrumentos
suscetiveis de assegurar a existéncia de um mercado interno, de modo a que “as fronteiras nao
sejam substituidas por mercados fechados, resultantes de praticas comerciais restritivas ou de

agoes protecionistas dos Estados”

3. Delimitagéo de Figuras Afins:

O Direito da Concorréncia ndo se confunde com as disciplinas juridicas da Concorréncia
Desleal ou das Préticas Individuais Restritivas do Comeércio, conforme abordaremos

sumariamente numa Gtica de delimitacdo.®

3.1. A Concorréncia Desleal

A figura juridica da concorréncia desleal tem o seu escopo nas relacdes entre agentes
econdmicos e é norteada pela ideia de protecdo do concorrente ou do cocontratante face a
comportamentos que ofendem as regras usuais da moralidade e lealdade da concorréncia®,
sendo, como refere Menezes Cordeiro®® “um limite juridico, de natureza comercial, a atuagao

dos comerciantes, “Agentes economicos ou “empresas”.

Contrariamente ao Direito da concorréncia, que visa proteger o0 mercado engquanto espaco de

livre atuacdo dos diversos agentes econdmicos, o instituto da concorréncia desleal visa proteger

% BARROS PEDRO PITA, Relagéo entre a Autoridade da Concorréncia e Autoridades Sectoriais, em
Concorréncia Estudos, Almedina, 2006, pag. 155.

37 Para um estudo aprofundado da figura juridica da concorréncia desleal, vide JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, Concorréncia Desleal, Almedina, Coimbra, 2002. Para um estudo pormenorizado da
figura das Praticas Restritivas do Comeércio, vide Miguel GORJAO HENRIQUES, Lei das Praticas
Restritivas do Comércio, Almeida, Coimbra, 2014.

% Neste sentido, veja-se A. Xavier, Subsidios para uma lei de defesa da concorréncia, Cadernos de
Ciéncia e Técnica Fiscal, 138, Lisboa: DGCI, 1970, pag. 14.

% CORDEIRO, Anténio Menezes, op. cit., pag. 149.
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individualmente os agentes econdmicos, assegurando a existéncia de lealdade na relagdo

estabelecida entre 0s mesmos.

O seu regime juridico vem consagrado no Cédigo Da Propriedade Industrial*® que, no art.°
311.% n.° 1, define a concorréncia desleal como “todo o ato de concorréncia contrario as
normas e usos honestos de qualquer ramo de atividade econdémica.”

O mesmo normativo legal enumera, de forma ndo taxativa, diversos atos que configuram uma
situacdo de concorréncia desleal, como sejam:

a) Os atos suscetiveis de criar confusdo com a empresa, 0 estabelecimento, 0s produtos ou 0s
servigos dos concorrentes, qualquer que seja 0 meio empregue;

b) As falsas afirmacbes feitas no exercicio de uma atividade econémica, com o fim de
desacreditar os concorrentes;

c) As invocag0es ou referéncias ndo autorizadas feitas com o fim de beneficiar do crédito ou
da reputacdo de um nome, estabelecimento ou marca alheios;

d) As falsas indicacgdes de crédito ou reputacdo préprios, respeitantes ao capital ou situacdo
financeira da empresa ou estabelecimento, a natureza ou @mbito das suas atividades e negécios
e a qualidade ou quantidade da clientela;

e) As falsas descric¢des ou indicacOes sobre a natureza, qualidade ou utilidade dos produtos ou
servicos, bem como as falsas indicac@es de proveniéncia, de localidade, regido ou territorio,
de fabrica, oficina, propriedade ou estabelecimento, seja qual for o modo adotado;

f) A supresséo, ocultacéo ou alteracdo, por parte do vendedor ou de qualquer intermediario,
da denominacdo de origem ou indicacdo geogréafica dos produtos ou da marca registada do
produtor ou fabricante em produtos destinados a venda e que ndo tenham sofrido modificacéo

no seu acondicionamento.

A prética de atos de concorréncia desleal configura uma contraordenacdo, sancionada com
coima que pode ascender aos €30.000,00 no caso de pessoas coletivas e aos €7.500,00 no caso

de pessoas singulares, podendo ainda gerar responsabilidade civil, nos termos gerais de direito.

40 Decreto-Lei n.2 110/2018, de 10 de Dezembro.
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3.2. As Préticas Individuais Restritivas do Comércio

O regime juridico das praticas individuais restritivas do comércio pretende “proteger
directamente 0s agentes economicos e garantir a transparéncia nas rela¢ées comerciais”’, para
“alcancar eficazmente os objectivos de equilibrio nas relagbes comerciais e da sa

A . 941
concorrencia

Constituem praticas restritivas do comércio a aplicacéo de precos ou de condi¢bes de venda
discriminatérios, a falta de transparéncia nas politicas de precos e de condic¢des de venda, a
venda com prejuizo, a recusa de venda de bens ou de prestacdo de servigos e as praticas
negociais abusivas. Sempre que estas praticas consubstanciarem uma afetacdo sensivel da
concorréncia, aplicar-se-do as regras do Direito da Concorréncia, em detrimento do regime

juridico das praticas restritivas do comércio.

Estas préaticas, que tém um regime legal proprio, sdo qualificadas como contraordenacdes,
puniveis com coima que pode ascender até aos €2.500.000,00 cuja competéncia para a
instauracdo dos respetivos processos pertence a Autoridade de Seguranca Alimentar e
Econdmica (ASAE).

4. As Autoridades competentes para aplicacdo do Direito da Concorréncia.

A nivel europeu, a autoridade competente para aplicacdo do Direito da Concorréncia é a

Comissao Europeia, sob a fiscalizacdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A nivel nacional temos a Autoridade da Concorréncia, que veio substituir o Conselho da
Concorréncia e a Direc¢do-Geral do Comércio e Concorréncia no ambito da aplicacdo da
legislacdo da defesa da concorréncia, sob fiscalizacdo do Tribunal da Concorréncia, Regulacéo

e Supervisao.

A Autoridade da Concorréncia € uma entidade administrativa, criada em 2003, que tem como

missao, assegurar a aplicacdo das regras de promocao e defesa da concorréncia, no respeito

41 Conforme decorre do PreAmbulo do Decreto-Lei n.° 166/2013, de 27 de Dezembro, na redacéo a data
vigente.
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pelo principio da economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o
funcionamento eficiente dos mercados, a afetagdo 6tima dos recursos e os interesses dos
consumidores ”, como decorre do art.° 1.° dos seus Estatutos*?.

Para garantir a prossecucdo da sua missao, a Autoridade da Concorréncia tem como principais
atribuicBes®, “velar pelo cumprimento das leis, regulamentos e decisdes de direito nacional e
da Unido Europeia destinados a promover e a defender a concorréncia, fomentar a adogao de
praticas que promovam a concorréncia e a generalizacdo de uma cultura de concorréncia junto
dos agentes econdmicos e do publico em geral, difundir, em especial junto dos agentes
economicos, as orientacfes consideradas relevantes para a politica de concorréncia,
acompanhar a atividade e estabelecer relacGes de cooperagdo com as instituicbes da Unido
Europeia, as entidades e organismos nacionais, estrangeiros e internacionais com atribuicoes
na area da concorréncia, promover a investigacdo em matéria de promocdo e defesa da
concorréncia, desenvolvendo as iniciativas e estabelecendo os protocolos de associagéo ou de
cooperacdo com entidades publicas ou privadas que se revelarem adequados para esse efeito,
contribuir para o aperfeicoamento do sistema normativo portugués em todos os dominios que
possam afetar a livre concorréncia, por sua iniciativa ou a pedido da Assembleia da Republica
ou do Governo, exercer todas as competéncias que o direito da Unido Europeia confira as
autoridades nacionais de concorréncia no dominio das regras de concorréncia aplicaveis as
empresas, assegurar, sem prejuizo das competéncias do Ministério dos Negdcios Estrangeiros,
a representacdo técnica do Estado Portugués nos organismos da Unido Europeia ou

internacionais em matéria de politica de concorréncia.

Para o desempenho das suas atribuices, a Autoridade da Concorréncia dispde de poderes

sancionatorios, de supervisdo e de regulamentacéo.

No ambito dos seus poderes sancionatorios incumbe-lhe #* identificar e investigar os
comportamentos suscetiveis de infringir a legislacdo de concorréncia nacional e da Unido
Europeia, nomeadamente em matéria de praticas restritivas da concorréncia e de controlo de
operacdes de concentracdo de empresas, proceder a instrucao e decidir sobre os respetivos

processos”, aplicar sangdes e demais medidas previstas na lei, cobrar as coimas e adotar

42 Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de Agosto.
43 Artigo 5.° dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia, Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de Agosto.
4 Artigo 6.2, n.° 2 dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia.
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medidas cautelares, nos termos do regime juridico da concorréncia e de outras disposi¢cdes

legais aplicaveis”.

No exercicio dos seus poderes de supervisdo compete a Autoridade da Concorréncia, entre
outros, “instruir e decidir procedimentos administrativos respeitantes a operacfes de
concentracdo de empresas sujeitas a notificacdo prévia, proceder a realizagdo de estudos,

inspecdes e auditorias que, em matéria de concorréncia, se revelem necessarios. **°

No exercicio dos seus poderes de regulamentacdo, a Autoridade da Concorréncia pode
“elaborar e aprovar regulamentos e outras normas de carater geral, instru¢des ou outras
normas de carater particular, nos termos legalmente previstos, emitir recomendacdes e
diretivas genéricas, pronunciar-se, a pedido da Assembleia da Republica ou do Governo, sobre
iniciativas legislativas ou outras relativas a promocao e defesa da concorréncia e formular

sugestdes ou propostas com vista a criagéo ou revisao do quadro legal e regulatorio. .

5. Delimitacdo da Aplicacdo do Direito Nacional e do Direito da Unido Europeia da

Concorréncia:

Como referimos supra, as primeiras regras concorrenciais a nivel europeu datam de 1951,
aquando da criacdo da Comunidade Econdémica do Carvao e do Ago, assistindo-se, desde essa
data, a uma tendéncia para a centralizagdo da politica da concorréncia no cerne da Unido
Europeia.

Em Dezembro de 2002 o Conselho adotou o Regulamento (CE) n.° 1/2003%', que veio
estabelecer um sistema de competéncias paralelas na aplicacdo do Direito da Concorréncia
pelas autoridades da concorréncia nacionais e pelos Tribunais dos Estados Membros, ao abolir
0 poder exclusivo da Comissdo isentar certos acordos, praticas concertadas e decisGes de
empresas, do ambito de proibicdo do art.° 81.° do Tratado CE, atual art.° 101 do TFUE, desde

que preenchidas as condicdes definidas no n.° 3 deste mesmo normativo®,

5 Artigo 6.°, n.° 3 dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia

6 Artigo 6.°, n.° 4 dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia.

4" Regulamento (CE) N.° 1/2003 Do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execucdo das
regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado.

48 Assim o art.? 1.2, n.° 2 do Regulamento n.° 1/2003.
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O regime centralizado do Regulamento n.° 17/1962, foi assim substituido por um regime de
excecdo diretamente aplicavel, em que as autoridades responsaveis em matéria de concorréncia
e os tribunais dos Estados-Membros passaram a ter competéncia para aplicar integralmente, em
processos individuais, os entdo artigos 81.° e 82.° do TCE.

O referido Regulamento, indo mais além, dispde ainda que autoridades da concorréncia
nacionais e os tribunais nacionais de cada Estado-Membro devem aplicar os (atuais) artigos
101.° e 102.° do TFUE, nos casos em que apliqguem a legislacdo nacional em matéria de
concorréncia, respetivamente a acordos e praticas concertadas suscetiveis de afetar o comercio
entre os Estados Membros, na acecdo do art.° 101.%, n.° 1 e a qualquer abuso proibido pelo art.°
102.° do TFUE.

Veio ainda determinar que a aplicacdo das legislacGes nacionais em matéria de concorréncia
ndo pode conduzir a proibicao de acordos, decisdes e praticas concertadas suscetiveis de afetar
0 comercio entre o Estados-Membros, se estes ndo restringirem a concorréncia na ace¢éo do n.°
3 doart.°101.°do TFUE, se reunirem as condi¢6es estabelecidas no n.° 3 do mesmo normativo,

ou se os mesmos forem abrangidos por um regulamento de isencéo por categoria®.

Contudo, os Estados-Membros podem aprovar e aplicar, no seu territorio, legislagdo nacional

mais restritiva que proiba atos unilaterais de empresas e que imponha sancdes a esses atos.

Para determinar o &mbito de aplicacdo do Direito da Unido Europeia € utilizado o critério da
suscetibilidade de afetacdo do comércio intracomunitario pelas praticas restritivas em causa,
conforme decorre do art.° 3.°, n.° 1 do Regulamento n.° 1/2003, isto é, aplicar-se-a o Direito da
Unido Europeia sempre que os efeitos anti concorrenciais de um determinado comportamento
sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros, seja em virtude dos efeitos

anti concorrenciais se verificarem diretamente ou por reflexo no territério da Uni&o Europeia®.

49 Assim 0 art.? 3.% n.° 2 do Regulamento n.° 1/2003.

% Ainda que uma empresa localizada no territorio da Unido Europeia adote um comportamento anti
concorrencial, se os efeitos deste comportamento se verificarem fora do territério da Unido Europeia,
ndo serdo aplicadas as regras da Unido Europeia. No caso de uma empresa, sediada fora do territorio da
Unido Europeia, adotar um comportamento cujos efeitos anti concorrenciais se verificam no territorio
da Unido Europeia, aplicar-se-ao as regras da Unido Europeia. Neste sentido, veja-se a decisdo proferida
pelo Tribunal de Justica no processo n.° 48/69, de 14/07/1972 - Imperial Chemical Industries c.
Communautés Européennes, Recueil, disponivel em www.eur-lex.europa.eu .
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Assim, para se verificar a aplicacdo das regras europeias no que respeita a defesa da
concorréncia, os efeitos concorrenciais tém, nao so, de se verificar no seu territério, como tém

de ser suscetiveis de afetar o comércio entre Estados-Membros.

Como refere Mario Tenreiro “sé uma vez preenchida a “condi¢do objetiva de proibi¢do” e
afirmada a suscetibilidade de um acordo (tomado como um todo) afetar o comércio entre 0s
Estados membros, em virtude da sua natureza restritiva e pelo contexto econémico em que se

situa, é que se estabelece a competéncia das autoridades comunitdrias.”>*

Também na legislagdo nacional o critério utilizado foi o do efeito anti concorrencial territorial®2.

Determinado o ambito de aplicacdo do direito da Unido Europeia e do Direito nacional, surge
a questdo de saber qual o Direito aplicavel, caso um comportamento anti concorrencial produza
efeitos no territorio nacional afetando, contudo, o comércio entre os Estados-Membros.

Neste caso, dispde o art.® 3.° do Regulamento n.° 1/2003, que aplicar-se-&o as regas do Direito
da Unido Europeia e do Direito nacional, prevalecendo as primeiras em caso de
incompatibilidade entre ambos.

Assim, ainda que exista uma competéncia partilhada entre a Comisséo e as autoridades dos
Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia, nao se pode olvidar o primado do

Direito da Unido Europeia.

6. Praticas Restritivas Da Concorréncia

Sempre que 0s agentes econdmicos procurem, atraves dos seus comportamentos, falsear ou
alterar o funcionamento dos mercados, podemos estar perante praticas restritivas da
concorréncia, as quais se materializam em praticas colusivas e abusos de posi¢cdo dominante,
no Direito da Unido Europeia, prevendo o ordenamento juridico portugués, para além daquelas,

a figura do abuso de dependéncia econdémica.

%1 Vide Tenreiro Mario, “Direito comunitario da concorréncia — significado e autonomia do critério da
afectacdo do comércio entre os Estados-Membros face a realizagdo do mercado Unico, Revista de Direito
e Economia, Coimbra, A.15, 1989.

52 Assim 0 art.° 2.5, n.° 2 da LdC.
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A verificagdo de comportamentos que consubstanciem praticas restritivas da concorréncia
despoleta, para as empresas, san¢des pecunidrias que podem ascender até 10% do volume de
negdcios total, realizado no ano anterior®?, inibicdo de participacio em concursos publicos até
dois anos, bem como, a eventual obrigacdo de indemnizar os outros agentes econémicos e 0s
consumidores lesados pelos danos sofridos em virtude do comportamento anti concorrencial.

Os responsaveis pela direco e fiscalizacdo da pessoa coletiva podem ser também sancionados

com coima que pode ascender até 10% do montante da sua remuneracédo anual.

Em virtude da figura do abuso de dependéncia econémica ter pouca expressdo em Portugal®* e
das situacdes que ocorrem na Unido Europeia serem reconduzidas a figura do abuso de posicao
dominante, ndo abordaremos aprofundadamente a mesma, contrariamente ao que sucedera com

as praticas colusivas e com o abuso de posicdo dominante, esta Ultima em menor destaque.

6.1. Praticas Colusivas

As préticas colusivas constituem um conjunto de comportamentos levados a cabo por duas ou
mais empresas, sob a forma de acordos, decisdes de associacfes de empresas ou praticas
concertadas, no sentido de coordenarem as suas agdes no mercado e assim reduzirem ou
eliminarem os riscos da concorréncia, que caracterizam o livre funcionamento do mercado.

A proibicdo de tais praticas tem como objetivo proteger a concorréncia no mercado, eliminar
os obstéaculos a livre circulacdo de mercadorias e assegurar a unidade desse mercado, garantindo
que as empresas nao recorrem a acordos para restringir a concorréncia no mercado, em
detrimento da integracdo do mesmo e dos consumidores, nomeadamente, criando barreiras de

natureza privada a entrada de outros Estados-Membros nos mercados nacionais.

Subjacente a proibicdo prevista no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE est4d uma concecao, enunciada
pela jurisprudéncia, segundo a qual “qualquer operador econémico deve determinar de
maneira autonoma a politica que pretende seguir no mercado comum, incluindo a escolha dos

destinatarios das suas ofertas e das suas vendas. >

53 Cfr. Decorre do art.° 69.° da LdC e do art.° 23.° do Regulamento n.° 1/2003.

% Veja-se a este respeito a decisdo do Conselho da Concorréncia no caso Unicer - Unido Cervejeira,
Relatério n.° 37/2001, disponivel em www.dre.pt

% Acérddo do Tribunal de Justica de 16/12/1975, Processos apensos 40/73 a 44/73, Coopertive
Vereniging “Suiker Unie” UA, paragrafo 173, disponivel em wwuw.curia.europa.eu
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No ordenamento juridico portugués a proibicao destas praticas € regulada no artigo 9.° da LdC,
com a epigrafe “Acordos, praticas concertadas e decisfes de associagdes de empresas”, que
estabelece que “S@o proibidos os acordos entre empresas, as praticas concertadas entre
empresas e as decisdes de associacOes de empresas que tenham por objeto ou como efeito
impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mercado

nacional ”

Na legislacdo Europeia a proibicdo destes comportamentos surge no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE
que dispde que “Sao incompativeis com o0 mercado interno e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas as praticas concertadas que
sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo

ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno.

Ainda que, contrariamente ao normativo nacional, néo resulte do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE que
a afetagdo do comércio deve ser “sensivel”, como adiante veremos, para que 0s acordos que
afetem o comércio entre os Estados-Membros sejam proibidos terdo de restringir de forma

consideravel a concorréncia.

Ambos 0s normativos enumeram, de forma ndo taxativa, os tipos de acordos e praticas
concertadas que sdo objetivamente proibidos por este normativo, como sejam:
a) Fixar, de forma direta ou indireta, 0s precos de compra ou de venda ou quaisquer outras
condicdes de transacao;
b) Limitar ou controlar a producdo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou o0s
investimentos;
c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;
d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de prestacoes
equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;
e) Subordinar a celebracé@o de contratos a aceitacao, por parte dos outros contraentes, de
prestacoes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s Usos comerciais, nao

tém ligacdo com o objeto desses contratos.

Sancionado com nulidade tais acordos ou decisdes, conforme dispde o n.° 2 do art.° 101.° do

TFUE, na parte que que seja incompativel com a proibigéo estatuida no seu n.° 1.
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Em suma, para despoletar a aplicacdo dos artigos supra referidos é necessario que se verifique
um acordo entre empresas, uma decisao de associa¢des de empresas ou uma préatica concertada,

que tenha por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia.

Analisemos cada um dos supra referidos requisitos.

6.1.1. Acordo, praticas concertadas e decisdes de associaces de empresas

i. Acordos

Os acordos correspondem a uma concordancia de vontades entre duas ou mais partes, seja
através da celebracdo de um contrato, seja através de outro meio de entendimento informal,
com ou sem caracter vinculativo, que regule ou influencie a conduta de pelo menos uma das
partes no mercado. A forma do acordo € irrelevante, podendo o mesmo revestir a forma escrita
ou verbal, ndo ser assinado ou ser tacito.® Contudo alguma jurisprudéncia®’ tem entendido que
€ necessario demonstrar a existéncia de uma proposta, expressa ou implicita, e de uma aceitacédo
entre as partes, ainda que esta Ultima se verifique através de um comportamento revelador da
referida aceitacdo. A Comissdo da como exemplo de aceitacdo tacita, no paragrafo 25 das
Orientacfes Restricdes Verticais 2010, a situacdo em que na sequéncia de um anuncio de
reducdo unilateral de fornecimentos por parte de um Fornecedor, a fim de impedir o comércio
paralelo, os Distribuidores reduzem imediatamente as suas encomendas e se abstém de efetuar
comércio paralelo.

Assim, para que um acordo assuma relevancia no ambito da proibicdo das préaticas colusivas,
basta que 0 mesmo expresse a vontade de duas empresas se comportarem de determinada forma

no mercado.

% Neste sentido veja-se 0 Acorddo do TIUE, de 6/01/ 2004, Processos C-2/01 P e C-3/01 P (caso Bayer),
ponto 97 “(...) o conceito de acordo, na acepc¢ao do artigo 85°, n° 1 do Tratado, se baseia na existéncia
de uma concordancia de vontades entre pelo menos duas partes, cuja forma de manifestacdo nédo é
importante, desde que constitua a expressdo fiel das mesmas (...) para que haja acordo, na acepgao
desta disposicao, basta que as empresas em causa tenham expressado a sua vontade comum de se
comportarem no mercado de uma determinada forma”.

5 Neste sentido veja-se o Acoérddo do TJUE, de 13/07/2006, Proc. n.° C-74/04 P, (Comissdo vs.
Volkswagen AG.), paragrafo 46 “a existéncia de um acordo na acep¢do do artigo 81.°, n.° 1, CE
pressupde a aceitacdo, expressa ou tacita, por parte dos concessionarios, da medida adoptada pelo

construtor de automoveis ”.
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No que aos acordos diz respeito, cabe ainda fazer a destringa, meramente doutrinaria ja que ndo
tem suporte legal, entre os acordos verticais e os acordos horizontais. Os primeiros sao
celebrados entre empresas que exercem as suas atividades, para efeitos do acordo, num
diferente nivel da cadeia de producédo ou distribuicdo e dizem respeito as condi¢cGes em que as
partes podem adquirir, vender ou revender certos bens e servicos®®, conforme dispde o artigo
1.°,n.2 1, alinea a) do Regulamento n.° 330/2010. Os segundos s&o celebrados entre empresas

que exercem as suas atividades num mesmo nivel da cadeia de producdo ou distribuicio®°.

ii. Préticas concertadas

As préticas concertadas traduzem-se numa coordenacdo, consciente, que se revela através de
um paralelismo de comportamentos entre empresas, ndo alcancavel em condi¢des normais de
mercado, tendo em consideracdo a natureza dos produtos, o nimero de empresas envolvidas e
o volume do mercado em questdo, sem que exista um acordo que o suporte®®, sustentados por
elementos indiciadores dessa mesma coordenagdo, nomeadamente, contactos entre as partes e

troca de informagcoes.®!

Como vem referido no Acérddo Suiker Unie®? “tal cooperagéo pratica constitui uma pratica
concertada, nomeadamente quando permite aos interessados a cristalizacdo de situacdes
adquiridas em detrimento da liberdade efectiva de circulacéo dos produtos no mercado comum

e da livre escolha pelos consumidores dos seus fornecedores.”

%8 O acordo entre um produtor e os distribuidores dos seus bens consubstancia um acordo vertical.

% O acordo entre dois produtores de bens concorrentes consubstancia um acordo horizontal.

6 Cfr. Acdrddo do TJUE (Quinta Seccdo), de 31 de Marco de 1993, Processos apensos C-89/85, C-
104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 e C-125/85 a C-129/85, paragrafo 3, disponivel em www.eur-
lex.europa.eu “Um paralelismo de comportamento s6 pode ser considerado como fornecendo a prova
de uma concertacéo se a concertacdo constitui a Gnica explicacéo plausivel para ele. E necessario ter
presente no espirito que, embora o artigo 85. do Tratado proiba todas as formas de conluio que sejam
de molde a falsear a concorréncia, ndo priva os operadores econdémicos do direito de eles proprios se
adaptarem de maneira inteligente ao comportamento verificado ou previsto dos seus concorrentes”

61 Cfr. Acorddo do TJUE, proferido no caso Imperial Chemical Industries Ltd Vs. Comissdo das
Comunidade Europeias, de 14/07/1972, Processo 48/69, pontos 64 a 68, disponivel em
WWW.curia.europa.eu.

62 Acérddo do TIJUE de 16/12/197, Processos apensos 40/73 a 48/73, paragrafo 27, disponivel em
WWW.CUria.europa.eu
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Para a verificacdo de uma préatica concertada é necessario que a conduta das partes no mercado
e a concertagdo tenham uma ligacdo direta, cabendo as autoridades competentes o 6nus de
demostrar a existéncia deste consenso de vontades, o que nem sempre se afigura facil em termos

de prova.

iii.  DecisOes de associagdes de empresas

As decisdes de associacOes de empresas dizem respeito a atos unilaterais, manifestados sob a
forma de orientagdo e vontade institucionais, que refletem a vontade dos membros ou
associados de uma entidade que agrega e representa os interesses de varias pessoas singulares
ou coletivas®®. Para efeitos de relevancia no plano das préticas restritivas da concorréncia, s&o
consideradas as manifestacfes que reflitam a vontade de coordenacdo de comportamentos dos

membros da associagdo no mercado.

6.1.2. Empresa

A definigdo de empresa apresenta particular importancia no &mbito do nosso estudo, na medida
em que nos permitira determinar o ambito subjetivo da aplicacdo das regras do Direito da
Concorréncia, tarefa que, no @mbito dos contratos de distribuicdo em que o risco de confuséao
entre as entidades envolvidas é elevado, face a caracteristica da integracdo, se afigura por vezes

complexa.

No que respeita ao conceito de empresa, 0 artigo 3.° da LdC dispde que é qualquer entidade
gue exerca uma atividade econdmica que consista na oferta de bens ou servicos num
determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de

financiamento.

Ja o TFUE nédo contem uma definigdo do conceito de empresa para efeitos de aplicacdo das

regras de defesa da concorréncia, tendo este conceito sido definido pela Jurisprudéncia® como

63 Como associacdo de empresas podemos considerar as Ordens Profissionais, Cooperativas,
Associagbes patronais.

% Vide a decisdo proferida no Acérddo do TIUE (Sexta Secgéo) de 23/04/1991, Hofner y Elser, Processo
C-41/90, paragrafos 21 a 23, disponivel em www.eur-lex.europa.eu, na qual a Comissao considerou que
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qualquer entidade, publica ou privada, que exerca uma atividade econdmica,
independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento.
Resulta igualmente da jurisprudéncia que qualquer atividade consistente na oferta de bens ou

servicos num determinado mercado constitui uma atividade econémica .

Contudo, entende o TIUE que as entidades que exercam atividades de interesse publico ndo séo

consideradas empresas para efeitos de aplicagdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE®®.

Ainda demonstrativo de que o conceito de empresa utilizado para determinar o &mbito subjetivo
de aplicagdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE ¢ funcional e ndo juridico, cumpre referir que as
entidades que pertencem ao mesmo grupo empresarial e que nao tém autonomia na
determinacdo da sua atuacdo no mercado, constituindo em conjunto com as restante entidades
juridicas uma unica empresa, ndo sdo individualmente consideradas como empresas para 0S
efeitos do art.° 101.° n® 1 do TFUE. Deste modo, ndo s6 os comportamentos levados a cabo

pelas diversas empresas serdo imputados a entidade responsavel pela coordenacédo da atuacéao

um organismo publico que presta servigos de emprego, ainda que de forma gratuita, € uma empresa, na
medida em que a atividade de mediacdo de emprego € uma atividade econémica.

% Neste sentido veja-se o Acdrddo do TJUE (Quinta Seccdo) de 18/06/1998, Processo C-35/96,
Comissdo das Comunidades Europeias contra RepuUblica Italiana, disponivel em www.eur-
lex.europa.eu.

% Neste sentido veja-se, a titulo de exemplo, 0 Acérdao proferido pelo TIUE, em 18/03/1997, no ambito
do processo C-343/95, Diego Cali & Figli Srl contra Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG),
disponivel em www.curia.europa.eu.
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das restantes entidades®’, como os acordos celebrados entre as mesmas ndo cairdo na proibicéo
do art.°101.°n.° 1 do TFUE®®,

Contudo, uma coligagdo entre empresas de um mesmo grupo, nomeadamente, a sociedade-méae
e a sua filial, pode estar sujeita a proibicdo do art.° 101.° , n,° 1 do TFUE, se a filial tiver um
comportamento economicamente autdnomo e se as empresas coligadas assumirem 0s riscos
ligados a execucdo do contrato, isto €, se a atuacdo traduzir um concurso de vontades
economicamente independentes, sendo potencial ou atualmente uma atividade concorrente da

sociedade-méae ou principal.®®

67 Neste sentido veja-se o Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Seccéo Alargada), de
10/03/1999, Processo T-145/94, Unimétal — Société francaise des aciers longs SA, contra Comisséo das
Comunidades Europeias, paragrafo 602 “(...) Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Primeira
Instancia que a sociedade responsavel pela coordenacado da ac¢do de um grupo de sociedades pode ser
imputada a responsabilidade das infrac¢des cometidas pelas sociedades do grupo, mesmo que estas
ndo seja filiais na acepcao juridica do termo.”. Veja-se no mesmo sentido o Acordéo do Tribunal Geral
(Quarta Sec¢ao), de 12/10/2011, Processo T-41/05, Alliance One Internacional, Inc. contra Comisséo
Europeia, paragrafo 86, disponivel em www.eur-lex.europa.eu “4 Comissdo afirma que resulta da
jurisprudéncia e da sua pratica deciséria que, quando uma sociedade-mde detém a totalidade das
acgdes da sua filiar, pode presumir-se que exerce efectivamente uma influéncia decisiva sobre o
comportamento comercial dessa filiar e, assim pode ser considerada solidariamente responsavel pela

infracdao que esta cometeu”.

%8 Neste sentido veja-se 0 Acorddo do TIUE (Sexta Seccdo), de 24/10/1996, Processo C-73/95 P, Viho
Europe BC contra Comissdo das Comunidades Europeias, paragrafos 15 a 18, disponivel em www.eur-
lex.europa.eu onde o TJUE considerou que detendo a sociedade-mé&e 100% do capital das suas filiais e
sendo a atividade desenvolvida pelas filiais dirigida por uma equipa designada pela sociedade-mae,
constituindo a sociedade-mae e suas filiais uma unidade econdmica, ndo tendo as filiais qualquer
autonomia na determinac&o da sua linha de ac¢do no mercado, a politica implementada pela sociedade-
méde mesmo que suscetivel de afetar a posicdo concorrencial de terceiros, ndo é abrangida pela proibicédo
do art.° 101.°, n.° do TFUE.

% Vide. Miguel Gorjdo Henriques, op. cit. P4g. 165 e 166.
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6.1.3. Ter por Objeto ou Efeito

No que a este requisito diz respeito, cumpre desde logo esclarecer que 0 mesmo € alternativo,
na medida em que, verificado que o acordo em questdo tem por objeto restringir a concorréncia,

torna-se desnecessario aferir os seus efeitos concretos.’®

Para aferir a verificagcdo de um dos pressupostos supra referidos, é necessario analisar o acordo
em questdo, verificando, em primeiro lugar, se 0 mesmo tem por objeto restringir a
concorréncia, isto é, se 0 seu contetdo, finalidade objetiva, tem a intencdo de restringir a
concorréncia’. Assim, para podermos afirmar que o acordo tem por objeto restringir a
concorréncia, esta restricio deve resultar do proprio acordo ou de algumas das suas clausulas.”
Tanto o art.° 101.°, n.° 1 do TFUE como o art.° 9., n.° 1 da LdC dispdem de um elenco, ndo
taxativo, de clausulas que, com base na natureza grave da restricdo a luz dos objetivos
prosseguidos pelas regras da concorréncia e da experiéncia que demonstra que as mesmas tém
um elevado potencial para afetar negativamente o mercado, permitem concluir que um acordo
que as contenha é, pelo seu objeto, contrario ao Direito da Concorréncia.

Para além das clausulas elencadas nestes normativos legais, podemos considerar que todas as
clausulas que visem restringir a concorréncia caiem neste pressuposto de “ter por objeto”, 0 que
tera de ser analisado, como ja supra exposto, tendo em conta o teor do acordo e 0s seus objetivos
concretos e bem assim, 0 contexto em que a concorréncia se processaria na auséncia do acordo.
Cabe depois as partes demostrar a existéncia de efeitos pro-concorrenciais de modo a que estas
clausulas possam gozar da isencao prevista no n.° 3 do art.° 101.° do TFUE ou no art.° 9.° da
LdC.

Sao exemplos paradigmaticos de clausulas que tém como objetivo restringir a concorréncia as

que visam fixar precos ou repartir mercados.

70 Neste sentido, Bellamy & Child, European Community Law of Competition, pag. 99 “(...) the terms
“object” and “effects” usen in article 81(1) express ture alternatives and require alternative
consideration.”

™ Neste sentido, R. Bahamonde Delgado, ElI Derecho de La Competencia y los Acuerdos de
Transferéncia de Tecnologia, Editorial Aranzadi, 2016, pag. 107.

2\Vide Acorddo do Tribunal de Justica, de 30/06/1966, Société Technique Miniére e Maschinenbau
Ulm GmbH, Processo 56/65 “O caracter ndo cumulativo, mas alternativo deste requisito, indicado pela
conjun¢do “ou”, conduz, antes de mais, a necessidade de considerar o objecto do préprio acordo, tendo
em conta o contexto econémico no qual se integra. As alteragdes da concorréncia referidas no artigo
85.%,n.° 1, devem resultar do préprio acordo ou de algumas das suas clausulas.”
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Caso a analise do conteudo do acordo ndo revele um grau suficiente de afetagdo da
concorréncia, ter-se-a de analisar se os efeitos concretos decorrentes da sua execucao afetardo,
ou ndo, a concorréncia do mercado’®. Para que os acordos verticais tenham por efeito restringir
a concorréncia, a Comissio’* entende que os mesmos devem afetar a concorréncia real ou
potencial de tal forma que seja de prever, com um grau de probabilidade razoavel, que
produzirdo efeitos negativos significativos sobre os pregos, a producgdo, a inovacdo ou a
variedade ou a qualidade dos bens e dos servigos no mercado relevante.” Para determinar se
um acordo vertical tem por efeito restringir a concorréncia, sera estabelecida uma comparacao
entre a situacdo efetiva e a situacdo que se verificaria na auséncia de restrigdes verticais no

acordo.

Em virtude do supra exposto, resulta que as restricGes por objeto aportarem uma maior
seguranca juridica para os intervenientes no mercado, na medida em que, para além de muitas
delas ja estarem identificadas, nos casos em que assim ndo suceda, a sua identificacdo efetua-
se através da simples suscetibilidade da clausula em si restringir a concorréncia, sem
necessidade de verificar os efeitos concretos da mesma. Contudo, podemos estar a desincentivar

acordos que apenas na teoria poderiam restringir a concorréncia.

" Ainda o Acordéo do Tribunal de Justica, de 30/06/1966, Processo 56/65, Société Technique Miniére
e Maschinenbau Ulm GmbH, disponivel em www.curia.europa.eu “Porém, se a andlise das clausulas
nao revelar um grau suficiente de nocividade em relagdo a concorréncia, ha que examinar entédo os
efeitos do acordo e, para que 0 mesmo possa ser objecto de proibic&o, exigir a reunido dos factos que
determinam que a concorréncia foi de facto impedida, restringida ou falseada de forma apreciavel. A
concorréncia deve, neste caso, ser apreciada no quadro real em que se produziria se ndo existisse o

’

acordo controvertido.’
7 Cfr. decorre do Paragrafo 97 das OrientacGes sobre Restricdes Verticais 2010, um acordo é suscetivel
de ter efeitos anti concorrenciais significativos quando pelo menos uma das partes no acordo tem ou
obtém um certo grau de poder de mercado, isto é, é capaz de manter 0s pre¢os acima dos niveis
concorrenciais ou de manter a produgdo a baixo dos niveis concorréncias, durante um periodo de tempo
consideravel, e o acordo contribui para a criagcdo, manutencdo ou reforco desse poder, ou permite as
partes explorarem esse poder.

7> Cfr. Paragrafo 97 das OrientacOes sobre Restricdes Verticais 2010.

32


http://www.curia.europa.eu/

A Articulacdo dos Contratos de Distribuicdo com o Direito da Concorréncia

6.1.4. Afetar o Comércio entre os Estados Membros

No que respeita a este pressuposto, a Comissdo emitiu uma Comunicagio’®, que incorpora a
interpretacdo da Jurisprudéncia Europeia, que analisa o critério de afetacdo do comércio em trés

vertentes “Comércio entre 0s Estados-Membros”, “suscetivel de afetar” e “caracter sensivel”.

No que respeita a nocdo de comércio a Comissao entende que a mesma abrange toda a atividade
econdmica transfronteirica, bem como, todos os acordos ou praticas que afetem a estrutura

concorrencial do mercado n&o se cingindo a tradicional troca de bens e servigos.

No que respeita a nogdo de “suscetivel de afetar” a Comisséo e o Tribunal de Justica da Uniéo
Europeia tém entendido o termo “afetar” numa perspetiva finalista que procura evitar que o
mercado seja orientado de forma artificial. Assim, conforme resulta da Jurisprudéncia
Europeia’’ “para haver afetagio do comércio, para efeitos do n.° 1 do art. 85°, um acordo deve,
com base num conjunto de elementos objetivos de facto e de direito, permitir vislumbrar com
um grau de probabilidade suficiente que possa exercer uma influéncia direta ou indireta, atual
ou potencial, sobre as correntes de troca entre os Estados membros num sentido que possa

prejudicar a realizagcdo do objetivo do mercado Unico entre os Estados membros.

Como refere Nicholas Green’® o comércio ¢ afetado quando as restri¢des do acordo provocam
uma alteragdo do padrdo do comércio, nomeadamente, uma diminui¢do ou aumento do nivel

do comércio, se os locais onde 0 negdcio se instala mudam.

76 Orientagdes sobre o conceito de afetacédo do comércio entre os Estados-Membros previstos nos artigos
81.° e 82.° do Tratado, publicadas no Jornal Oficial n.° 101 de 27/04/2004, p. 0081-0096.

T Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica, de 30/06/1966, Société Technique Miniére e Maschinenbau Ulm
GmbH, Processo 56/65, disponivel em www.curia.europa.eu

"8 Green Nicholas, Commercial agréments and competition law: practice and procedure in the UK and
EEC, Graham & Trotman, 1986, pag 239.
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Para que o requisito de afetacdo do comércio entre os Estados Membros se mostre preenchido,
tem sido entendimento da doutrina’ e da jurisprudéncia® que néo tem de se verificar a afetagio
de todos os Estados-Membros, nem o comportamento que afeta 0 comércio tem de ser levado

a cabo por empresas de dois ou mais Estados-Membros.

E igualmente entendimento da jurisprudéncia que, para que se apliquem as regras de defesa da
concorréncia, o comportamento levado a cabo pelas empresas ndo pode atingir o mercado entre
o0 Estados-Membros de forma insignificante. Esta afetacdo tera de ser, na terminologia utlizada
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, “sensivel”, isto é, tem de ter aptiddo ou dignidade
suficiente para provocar os efeitos indesejados, pelo que, os acordos de “menor importancia” —
de que falaremos mais a frente — em principio ndo serdo abrangidos pela proibicao do art.° 101.°,
n.° 1 do TFUE.

Na Comunicacdo supra referida a Comissdo define a afetagdo sensivel do comércio pela
negativa, considerando que ndo sdo suscetiveis de afetar sensivelmente o comércio entre 0s
Estados-Membros os acordos em que, cumulativamente, (i) a quota de mercado agregada das
partes, no mercado comunitario relevante afetado pelo acordo, ndo ultrapasse 5%, e em que (i)
o0 volume de negdcios anual agregado das empresas em causa, em relacdo aos produtos objeto
do acordo, ndo seja superior a 40 milhdes de euros®. No caso de acordos de compra conjunta
de produtos, o volume de negocios relevante é o correspondente a compra agregada dos

produtos cobertos pelo acordo.

® GORJAO HENRIQUES, Miguel, Direito Comunitario, 5* Edigdo, Coimbra, Almedina, 2008, pag.
542, entende que um acordo celebrado entre duas empresas portuguesas no territorio portugués podera
ser suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros.

8 Assim o Acérddo do Tribunal (Quinta Seccéo), de 11/07/1985, Remia B.V, Proc. 42/84 “todas as
praticas restritivas que se estendem a todo o territério de um EM tém por efeito, pela sua propria
natureza, consolidar uma compartimentacdo dos mercados a nivel nacional entravando assim a
interpenetracao econdémica pretendida pelo tratado.

8 QOrientacdes sobre o conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros previstos nos artigos
81.° e 82.° do Tratado, publicadas no Jornal Oficial n.° 101 de 27/04/2004, p. 0081-0096, ponto 52.
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6.2. O Abuso de Posicdo Dominante

Previsto art.° 102.° do TFUE e no art.° 11.° da LdC, o abuso de posicdo dominante® consiste na
exploracdo abusiva, por uma ou mais empresas, do poder que detém no mercado nacional ou
numa parte substancial deste, concretizada através da exploracdo de outros agentes econémicos
ou da exclusdo de concorrentes no mercado, afetando, com esse comportamento, 0 comercio

nacional ou entre os Estados-Membros.

Contrariamente as praticas colusérias, em que existe uma coordenacdo de comportamentos
entre empresas, no abuso de posi¢do dominante estamos perante um comportamento unilateral
no mercado.

A ratio desta proibicdo reside no facto de uma empresa em posi¢do dominante poder distorcer
o normal funcionamento de uma concorréncia efetiva no mercado, provocando ineficiéncias ou
perturbacdes que Ihe permitam usufruir injustificadamente de vantagens especiais, em prejuizo
dos demais concorrentes e dos proprios consumidores e a sua infracdo é punivel com coima,

nos termos do art.? 23.°, n° 2, al. a) do Regulamento n.° 1/2003.

A posicao dominante carateriza-se pela capacidade de uma empresa desenvolver uma estratégia
comercial no mercado e, por conseguinte, influenciar, ou até decidir, as condi¢cdes em que a
concorréncia se desenvolvera nesse mercado, sem recear a reagdo que a sua atuacao possa
desencadear nos outros agentes econémicos. A posi¢cdo dominante pode ser individual ou
coletiva, consoante seja constituida por uma ou véarias empresas. Neste Gltimo caso as empresas
podem integrar 0 mesmo grupo®, constituindo uma unidade econémica, ou podem ser

auténomas e dominar, em conjunto, um mercado de oligop6lio.3*

Para apurar se estamos perante um ilicito de abuso de posi¢do dominante, em primeiro lugar é

necessario verificar se a empresa em questdo detém, ou ndo, uma posi¢do dominante no

8 De acordo com a Decisdo da Comisséo de 09 de dezembro de 1971 “estdo em posi¢do dominante
aquelas empresas que tém a possibilidade de assumir comportamentos independentes, que as habilitam
a atuar sem ter em conta os concorrentes, os compradores ou 0s fornecedores.”

8 Neste sentido, veja-se a decisdo da Comissao, de 14.12.1972, caso Zoja, publicada no Jornal Oficial,
Série L, n.° 299.

8 Neste sentido, CARLOS DOS SANTOS, Anténio; GONCALVES, Maria Eduarda e LEITAO
MARQUES, Maria Manuela, op. cit., pag. 345.
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mercado, para 0 que importa determinar, previamente, qual € o mercado em que ela pode

exercer essa posi¢cdo dominante, assim, o mercado relevante.

Na Comunicacdo da Comissao relativa a defini¢cdo de mercado relevante para efeitos do direito
comunitario da concorréncia®, a Comissdo considera que o principal objetivo da nocéo de
“mercado relevante” ¢ identificar os condicionalismos concorrenciais que uma empresa tem de
enfrentar. Assim, para definir o mercado relevante é necessario apurar o0 mercado do produto
relevante e o mercado geografico relevante®, de modo a identificar os concorrentes efectivos
das empresas em causa suscetiveis de restringir o seu comportamento e de impedi-las de actuar

independentemente de uma pressdo concorrencial efectiva.

Este exercicio terd de ser efetuado casuisticamente, porquanto, ndo € possivel, de forma
genérica, determinar a substituibilidade entre produtos, de forma a apurar o mercado do produto
relevante, e, por maioria de razdo, conhecer a area em que as empresas em causa fornecem
produtos e ou servicos em gue as condicdes de concorréncia sdo suficientemente homogeéneas,

isto é, 0 mercado geografico relevante.

Para este efeito, a Comissao elencou, na referida Comunicagao, alguns critérios que permitem
determinar a substituibilidade dos produtos, tanto na Gtica da oferta, como na 6tica da procura.
Na Otica da procura, o mercado é identificado pela existéncia de bens ou servi¢cos que, em
termos de preco, caracteristicas e modo de utilizacdo, os consumidores vejam como similares
para a satisfacdo de determinada necessidade. Assim, a detecdo de uma procura especifica por
parte dos consumidores, aliada a caracteristicas especificas do produto em causa, permitem

detetar um mercado relevante.?”

8 Comunicacéo publicada no Jornal Oficial, Série C 1997, 372/03 de 09/12/1997 p. 0005 — 0013.

% De acordo com o Considerando 88 da Comunicacdo da Comissdo, supra referida, o mercado de
produto relevante “compreende todos os produtos e/ou servigos considerados permutaveis ou
substituiveis pelo consumidor devido as suas caracteristicas, pregos e utilizacdo pretendida.”. O
mercado geografico relevante “compreende a area em que as empresas em causa fornecem bens ou
servicos, em que as condigdes da concorréncia sao suficientemente homogéneas e que pode distinguir-
se de &reas geogréficas vizinhas devidas, em especial, ao facto de as condi¢Bes de concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas areas.

87 A este proposito veja-se 0 acorddo do Tribunal de 14/02/1978, Processo 27/76, caso United Brands
Company e United Brands Continentaal BV c¢. Comisséo das Comunidades Europeias, pontos 31 a 35,
disponivel em www.eur-lex.europa.eu, em que o tribunal considerou que “A4 banana tem certas
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Do lado da oferta a substituibilidade do produto afere-se pela capacidade de as empresas
transferirem a sua producgdo para os produtos relevantes e comercializa-los num curto espaco
de tempo, sem incorrer em custos ou riscos suplementares significativos em resposta a

pequenas alteracbes duradouras nos precos relativos.

No que respeita a “exploragéo abusiva”, o TJUE nao avang¢a com uma defini¢do, dando apenas
exemplos de préaticas que podem configurar uma exploracdo abusiva, nomeadamente, a
imposicdo, de forma direta ou indireta, de precos ou de outras condi¢cdes de transacdo nédo
equitativas, a limitacdo da producgdo, da distribuicdo ou do desenvolvimento técnico em
prejuizo dos consumidores, a aplicacdo, relativamente a parceiros comerciais, de condi¢des
desiguais no caso de prestacdes equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem na
concorréncia, a subordinacdo da celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0S uUSOS
comerciais, ndo tenham ligacdo com o objeto desses contratos, a recusa do acesso a uma rede
ou a outras infraestruturas essenciais por si controladas, contra remuneracdo adequada, a
qualquer outra empresa, desde que, sem esse acesso, esta ndo consiga, por razdes de facto ou
legais, operar como concorrente da empresa em posi¢cdo dominante no mercado a montante ou
a jusante, a menos que esta Ultima demonstre que, por motivos operacionais ou outros, tal acesso

é impossivel em condicdes de razoabilidade.
6.3. O Abuso De Dependéncia Econémica
O abuso de dependéncia econdémica consiste em comportamentos restritivos da concorréncia,

encetados por empresas que, embora detenham um significativo poder econémico, ndo tém uma

posicdo dominante.

caracteristicas, como a aparéncia, 0 gosto, a maciez, a auséncia de caroco, o facil manuseio e um nivel
permanente de producéo, que Ihe permitem satisfazer a procura constante de uma importante parte da
populagéo, constituida pelas criangas, 0s idosos e os doentes.” acrescenta ainda que “(...) um nimero
muito importante de consumidores mantém uma procura de bananas constante que ndo é desviada de
modo claro ou mesmo sensivel pela entrada no mercado de outros frutos frescos e que mesmo as
variagOes sazonais dos pregos a afectam apenas durante um periodo de tempo e de um modo muito
limitados quanto a sua substituicdo por esses outros produtos. Concluindo, “Por conseguinte, ha que
considerar o mercado das bananas como um mercado suficientemente distinto do dos restantes frutos

frescos”
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A ratio desta proibicdo é salvaguardar o equilibrio de poder nas relagfes contratuais de

determinadas empresas.

Assim, nos termos do art. 12.°, n.° 1 da LdC “E proibida, na medida em que seja suscetivel de
afetar o funcionamento do mercado ou a estrutura da concorréncia, a exploracéo abusiva, por
uma ou mais empresas, do estado de dependéncia econémica em que se encontre relativamente
a elas qualquer empresa fornecedora ou cliente, por ndo dispor de alternativa equivalente.

No n.° 2 do mesmo normativo legal sdo identificados casos que podem consubstanciar abuso,
de onde consta a adogdo de qualquer dos comportamentos previstos nas alineas a) a d) do n.° 2
do artigo 11.° da LdC ou a rutura injustificada de uma relagcdo comercial estabelecida, tendo em
consideracdo as relacBes comerciais anteriores, 0s usos reconhecidos no ramo da atividade

econdmica e as condi¢des contratuais estabelecidas.

No n.° 3 do referido normativo legal vem esclarecido que uma empresa nédo dispde de alternativa
equivalente quando:

“a) O fornecimento do bem ou servigo em causa, nomeadamente o servico de distribuicéo, for
assegurado por um namero restrito de empresas; e

b) A empresa ndo puder obter idénticas condigcdes por parte de outros parceiros comerciais

num prazo razoavel.”

CAPITULO I11 - A ARTICULCAO DOS CONTRATOS DE DISTRIBUICAO COM O
DIREITO DA CONCORRENCIA:

Chegados a este ponto cumpre deixar assente que o0s contratos de distribuicdo sdo um meio cada
vez mais utilizado na colocacdo de produtos e servicos no mercado, podendo promover a
concorréncia e melhorar a qualidade dos produtos e servigos.

Cientes dos efeitos positivos supra referidos, a jurisprudéncia e a Comissao foram criando
soluces e institutos juridicos que permitem a compatibilizacdo dos contratos de distribuicdo
com o Direito da Concorréncia, nomeadamente, através da criagdo de isen¢des objetivas, cujo
critério assenta em limiares de quotas de mercado, que excluem do conceito de restricdo
sensivel da concorréncia e por conseguinte isentam da proibicao do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE,
determinados acordos, denominados “de pequena importancia” através de um balango
econdmico positivo efetuado nos termos do n.° 3 do art.° 101.° do TFUE, bem como através da

normalizacdo desse balanco, mediante a criacdo de Regulamentos de Isencéo por Categoria.
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1. Os acordos de menor importéancia

A existéncia de problemas a nivel da concorréncia surge em virtude da insuficiente
concorréncia num ou varios estadios da atividade comercial. Assim, a Comissao entende que
0s acordos que ndo sejam suscetiveis de afetar a concorréncia de forma significativa podem

beneficiar de uma isencéo de aplicacdo da proibicdo prevista no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE.

A nivel nacional este entendimento foi acolhido no art.°4.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003%, ao limitar
a proibicdo prevista no art. 9.° da LdC aos acordos, decisdes de associagBes e praticas
concertadas entre empresas que tenham por objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir

de forma sensivel a concorréncia do mercado nacional.

Na legislacdo da Unido Europeia ndo existe referéncia ao requisito do caracter sensivel da
afetacdo, como j& tivemos oportunidade de abordar supra. Contudo, € entendimento da
jurisprudéncia que o art.° 101.°, n.° 1 do TFUE ndo é aplicavel quando o impacto do acordo
sobre o comércio entre Estados-Membros ou sobre a concorréncia é insignificante®. E ainda
esclarecido neste aresto que um acordo suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-
Membros e que tenha um objetivo anticoncorrencial constitui, pela sua natureza e
independentemente de qualquer efeito concreto do mesmo, uma restricdo sensivel a
concorréncia®, pelo que este ndo devem ser considerados acordos de menor importancia, ndo
sendo abrangidos pela Comunicacdo da Comissdo relativa aos acordos de pequena
importancia que nao restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do art.° 101°, n.° 1,

do TFUE®?, doravante designada por Comunicag&o de minimis.

8 |ei n.° 18/2003, de 11 de Junho de 2003, que aprova o regime juridico da concorréncia.

8 Acoérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Segunda Secgdo), de 13/12/2012, Proc. C-226/11,
Expedia Inc. Vs Autorité de la concurrence e o., pardgrafos 16 e 17, disponivel em www.eur-
lex.europa.eu.

% Vide paréagrafo 35 a 37 do Acérddo supra referido.

%% Comunicacdo da Comissdo relativa aos acordos de pequena importdncia que ndo restringem
sensivelmente a concorréncia nos termos do art.° 101°, n.° 1, do TFUE Publicada no Jornal Oficial, série
C 268 de 22.12.2011 revista pelo Projecto de Comunicacdo da Comissao relativa aos acordos de pequena
importancia que néo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do art.° 101°, n.° 1, do TFUE
Publicada no Jornal Oficial, série C 291/01, de 30/08/2014.
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Temos assim que 0s acordos que ndo sejam suscetiveis de afetar sensivelmente o comércio
entre os Estados-Membros poderdo, verificados certos requisitos, ndo ser abrangidos pela
proibicdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, ainda que tenham por efeito impedir, restringir ou

falsear a concorréncia.

Através da Comunicacdo de minimis, a Comiss&o procurou definir uma linha determinadora da
irrelevancia de certos acordos, lancando méao de um critério quantitativo que torna possivel as

empresas avaliarem o relevo dos acordos por si celebrados.

Na Comunicacdo de minimis a Comissdo considera que 0s acordos entre empresas que podem
afetar o comércio entre os Estados-Membros, mas que ndo contém restri¢des graves — conforme
adiante explicitaremos - ndo restringem sensivelmente a concorréncia, na acecdo do artigo
101.%,n.°1, do TFUE quando a quota de mercado agregada das partes no acordo ndo ultrapassar,
10% ou 15% em qualquer dos mercados relevantes afetados pelo acordo, e se esse acordo for
concluido, respetivamente, entre empresas que sejam ou ndo concorrentes, efetivos ou
potenciais, em qualquer desses mercados. Nos casos em que seja dificil determinar se se trata
de um acordo entre concorrentes ou entre ndo concorrentes, a Comissao determina que se aplica

o limiar de 10% no que respeita a quota das partes.

Face ao supra exposto, ndo se presume que 0s acordos celebrados entre empresas com uma
quota de mercado superior a 15% infringem automaticamente o art.° 101.%, n.° 1 do TFUE®,
contudo serd necessario apreciar tais acordos no seu contexto juridico e econémico, nao

beneficiando os mesmos de uma exclusdo automatica de aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE.

Sempre que a concorréncia for restringida num mercado relevante pelo efeito cumulativo de
acordos de venda de bens ou de servicos concluidos por diferentes fornecedores ou
distribuidores (efeito de exclusdo cumulativo provocado por redes paralelas de acordos que

%2 A este proposito veja-se o Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia (segunda Seccdo Alargada), de
8 de Junho de 1995 no Processo T-7/93, disponivel em www.eur-lex.europa.eu “Uma rede de contratos
de compra exclusiva ndo é automaticamente susceptivel de entravar, restringir ou falsear a
concorréncia de modo sensivel pela simples circunstancia de serem ultrapassados os limites previstos
na comunicacéo da Comiss&o relativa aos acordos de menor importancia. E perfeitamente possivel, em
casos concretos, que os acordos concluidos por empresas que excedam os limites indicados apenas
afectem o comércio entre Estados-Membros ou a concorréncia em medida insignificante e, por

>

consequéncia, ndo sejam abrangidos pelo disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado.’
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produzem efeitos semelhantes no mercado), os limiares da quota de mercado previstos
anteriormente sdo reduzidos para 5%, pois a Comissdo considera que fornecedores ou
distribuidores individuais com uma quota de mercado que ndo exceda 5% nao contribuem
sensivelmente para um efeito de exclusdo cumulativo.

Se as quotas de mercado supra referidas ndo excederem 2% durante dois exercicios
consecutivos, a Comissdo considera que o0s acordos ndo restringem sensivelmente a

concorréncia.

Nos casos supra referidos e conforme decorre da Comunicacdo de Minimis, a Comisséo néo
iniciara qualquer processo e, caso tenha instruido um processo e as empresas em questdo
demonstrem que, de boa fé, partiram do principio de que as quotas de mercado estipuladas pela

Comiss3o ndo foram excedidas, ndo aplicara quaisquer coimas®.

Contudo, caso as restricdes sejam consideradas “restrigdes graves”, ainda que as quotas de
mercado das partes no acordo ndo excedam os limites fixados na Comunicacdo de Minimis, o
acordo sera abrangido pelo art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, cabendo as empresas envolvidas
demonstrar, num processo individual, os efeitos pro-concorrenciais do acordo, nos termos do

art.101.°, n.° 3 do TFUE, como estudaremos de seguida.

2. Isencdo de Aplicacdo da Proibicdo — o art.° 10.° da Lei da Concorréncia e o n.° 3 do
art.° 101.°do TFUE

Tendo em consideracdo que, num mundo globalizado e competitivo as empresas necessitam de
cooperar com outras empresas, para que possam concorrer no mercado, algumas coligacdes
entre empresas mostram-se favoraveis e, portanto, podem ser justificadas, na medida em que
podem proporcionar ganhos de eficiéncia, nomeadamente, ao reduzir os custos de producao,
melhorar a qualidade do produto ou dar lugar a criacdo de um novo.

Em suma, quando os efeitos pré-concorrenciais de um acordo excedem os seus efeitos anti
concorrenciais, o acordo é globalmente pro-concorrencial e consequentemente compativel com

0s objetivos do direito da concorréncia.

% Cfr. Ponto 5 do capitulo | da Comunicacéo de Minimis.
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Para justificar tais praticas e, portanto, para que um acordo possa beneficiar da isengdo de
aplicacdo da proibicdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, é necessario uma apreciagdo individual
dos efeitos do acordo, analisar a estrutura do mercado em que 0 mesmo se insere, do ponto de
vista economico, e ponderar 0s interesses subjacentes, tendo em conta a prossecucdo dos
objetivos definidos pelo Direito da Concorréncia. Esta anélise requer que os acordos, praticas
concertadas e as decisdes de associacbes de empresas cumulativamente, (i) contribuam
objetivamente para melhorar a producdo ou a distribuicdo de bens ou servigos ou para promover
o0 desenvolvimento técnico ou econdmico, (ii) reservem aos utilizadores desses bens ou servicos
uma parte equitativa do beneficio® dai resultante, (iii) ndo imponham as empresas em causa
restricbes que ndo sejam indispensaveis para atingir esses objetivos, e (iv) ndo deem a essas
empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia numa parte substancial do mercado dos

bens ou servigcos em causa.

Quando as quatro condigOes supra referidas se verificam, os acordos reforcam a concorréncia
no mercado relevante, na medida em que levam as empresas a propor aos consumidores
produtos com precos mais baixos ou de melhor qualidade, o que compensa os efeitos negativos
da restricdo da concorréncia. O 6nus da prova do preenchimento destas condi¢des cabe as partes

no acordo.®

Analisemos sumariamente cada uma das condi¢des supra referidas.

Quanto ao contributo para melhorar, objetivamente, a producdo ou a distribuicdo de bens ou
servigos ou para promover o desenvolvimento técnico ou econdmico, que podera ser traduzida
em ganhos de eficiéncia, decorre da jurisprudéncia que temos de considerar apenas 0s ganhos
objetivos®, ndo podendo ter em consideracio o ponto de vista subjetivo das partes que celebram

0 acordo, nem 0s ganhos que as mesmas apresentam com a sua celebragéo.

% A Comisséo tem entendido que estes beneficios ndo séo apenas financeiros, mas também qualitativos.
% Cfr. Art.° 2.° do Regulamento n.° 1/2003.

% Neste sentido, veja-se o Acérdado do Tribunal de Justica, de 13/7/1966, Proc. Apensos 56/64 e 58/84,
disponivel em www.eur-lex.europa.eu “Esta melhoria deve, designadamente, apresentar vantagens
objetivas sensiveis, suscetiveis de compensar 0s inconvenientes que desse acordo resulta no plano da

concorréncia”

42


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

A Articulacdo dos Contratos de Distribuicdo com o Direito da Concorréncia

Quanto a condicdo de reservar aos utilizadores dos bens e ou servigos uma parte equitativa do
beneficio resultante dos ganhos de eficiéncia alcangados pelo acordo, requer-se, no fundo, que
0s beneficios resultantes do acordo, num determinado mercado, sejam suficientes para
compensar os efeitos anti concorrenciais provocados pelo acordo nesse mesmo mercado®’.

Os efeitos positivos ndo tém de se verificar no imediato, podendo verificar-se a longo prazo.
Contudo, quanto maior o hiato temporal entre a verificacdo dos efeitos positivos face aos
negativos, maiores deverdo ser os primeiros, de modo a compensarem os consumidores pelas

perdas sofridas anteriormente.

Relativamente a indispensabilidade do acordo, pretende-se que a atividade desenvolvida seja
mais eficiente do que seria na auséncia do acordo e respetivas restricbes, tendo em conta as
condicdes do mercado e a realidade empresarial enfrentadas pelas partes. Como decorre das
OrientacOes da Comissdo® “é especialmente importante determinar se, tendo em conta as
circunstancias de cada caso, as partes poderiam ter obtido os ganhos de eficiéncia sem o
acordo restritivo, ou atraves de outro tipo de acordo menos restritivo e, na afirmativa, em que
momento possivelmente os teriam obtido.”

Ainda que se verifique que o acordo em questao é indispensavel, é necessario verificar se cada
uma das restricdes impostas pelo mesmo se afiguram igualmente indispensaveis. Como decorre
das OrientacOes da Comissao, supra referidas “uma restrigdo é indispensavel se a sua auséncia
eliminar ou reduzir significativamente os ganhos de eficiéncia decorrentes do acordo ou tornar

a sua concretizagdo bastante menos provavel "%

% A este propésito veja-se o Acérddo do Tribunal de Primeira Instincia (Terceira Seccdo), de
21/03/2002, Processo T-131/99, Michael Hamilton Shaw e Timothy John Falla contra Comissdo das
Comunidades Europeias, paragrafo 163, disponivel em www.curia.europa.eu “Esta apreciagdo deve,
portanto, inscrever-se no mesmo quadro de analise, o do efeito dos contratos notificados sobre o
funcionamento do mercado, e portanto sobre a situagdo dos retalhistas vinculados tomados no seu
conjunto, e ndo sobre cada retalhista isoladamente considerado. Do ponto de vista da concessdo da
isencdo individual, ndo é pertinente saber se as vantagens ocasionadas pelos contratos notificados
compensam inteiramente o diferencial de pregos sofrido por tal ou tal retalhista vinculado, se tal
compensac¢ao tem lugar quanto a média dos retalhistas vinculados e se é, portanto, susceptivel de
produzir um efeito no mercado em geral.”

% Comunicacdo Da Comissdo - Orientacdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado
(2004/C 101/08), Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia C 101/97, de 27.04.2004, paragrafo
76, disponivel em www.eur-lex.europa.eu

% Conforme paréagrafo 79 da Comunicacéo supra referida.
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Cabera, portanto, as partes demonstrar que, alternativas menos restritivas da concorréncia

seriam igualmente menos eficientes para o desenvolvimento da atividade objeto do acordo.

Quanto a ultima condicdo de ndo conferir as empresas a possibilidade de eliminar a
concorréncia numa parte substancial do mercado dos bens ou servigos em causa, Serd necessario
avaliar o impacto que as partes no acordo detém no mercado relevante antes e apos a conclusdo

do acordo.

A apreciagdo sobre se um determinado acordo restritivo da concorréncia pode beneficiar da
isengdo prevista no n.° 3 do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE cabera a cada uma das partes, sem
necessidade de prévia notificacdo a Comissdo para obter essa isencdo individual.

A Comissdo caber4, no ambito de uma apreciacao individual de um acordo, provar que 0 mesmo
infringe o disposto no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, cabendo posteriormente as partes no acordo
invocar e provar que o mesmo satisfaz as condicdes previstas no art.° 101.°, n.° 3 do TFUE.

3. Isenc¢des Categoriais por Via de Regulamento:

O Regulamento n.° 17/1962% foi o primeiro instrumento normativo de execucdo das praticas
previstas nos atuais artigos 101° e 102.° do TFUE, vindo estabelecer um sistema de reparti¢éo
de competéncias entre a Comissdo e as autoridades da concorréncia nacionais, em matéria de
aplicacdo das regras europeias da concorréncia, determinado a competéncia exclusiva da
Comissao para conceder as isencOes previstas no entdo art.° 81.°, n.° 3 do TCE. No &mbito desta
matéria, as empresas que pretendessem beneficiar da referida isencdo tinham de submeter os
acordos a avaliacdo prévia da Comissdo, para que esta decidisse pela isencéo.

A referida obrigacdo de notificacdo prévia dos acordos, decisGes e praticas concertadas a
Comissdo, levou a que a mesma rapidamente ficasse sem capacidade de resposta ao nimero de
notificacOes efetuadas.

Para obviar a morosidade de resposta supra referida e a pendéncia de centenas de processos, a
Comissdo levou a cabo uma série de medidas, de entre as quais, a criacdo de Regulamentos de
Isencdo por Categoria, 0s quais estabelecem certos requisitos que, preenchidos por certos

acordos, decisOes e praticas concertadas, permitem aos destinatarios dos mesmos usufruir da

100 pyplicado no Jornal Oficial 13 de 21.2.1962, p. 204-62
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isencéo da proibicdo estabelecida no art.° 101.%, n,° 1 do TFUE, sem necessidade de notificagéo
prévia a Comissao para que Ihes conceda esse efeito juridico
No plano nacional o art.° 5.°, n.° 3 da Lei n.° 18/2003 veio adotar uma aplicacdo automatica dos

Regulamentos comunitarios de isencdo por categoria.

Os referidos Regulamentos de Isencdo por Categoria visam salvaguardar a legitimidade de
determinadas categorias de acordos, cujo objeto, apds analise do balanco econémico supra
referido, se mostra favoravel a concorréncia, o que reforca a seguranca juridica das empresas
na determinacgéo da sua atuacdo no mercado.

Contudo, quando os acordos, decisdes ou praticas concertadas tiverem efeitos incompativeis
com o n.° 3 do art.® 101.°, a Comissdo, bem como, as autoridades dos Estados-Membros

responsaveis em matéria de competéncia, tém poderes para retirar o beneficio do Regulamento.

Cumpre por fim referir que os Tribunais nacionais ndo tém poder para retirar o beneficio de
isencdo por categoria, estando tal competéncia reservada a Comissdo e as autoridades
competentes de cada Estado-Membro, nem podem estender a aplicacdo de determinado
Regulamento de Isencdo por Categoria a acordos que ndo preencham os requisitos de aplicacéo

previstos no respetivo Regulamento®®?,

Até 2008 a Comissdo produziu varios regulamentos de isencio por categorial®, aplicaveis a

acordos horizontais e verticais, bem como, a categorias especificas de acordos.

101 Neste sentido veja-se 0 Acérdédo do Tribunal de Justica, de 28/02/1991, Processo C-234/89, Stergios
Delimitis v Henninger Brau AG, disponivel em www.eur-lex.europa.eu paragrafo 5 “embora tanto os
artigos 85.%,n.° 1, e 86.° do Tratado como as disposi¢des dos regulamentos de isen¢do produzam efeitos
directos nas relacdes entre os particulares que atribuem directamente aos sujeitos juridicos direitos
gue os Orgdos jurisdicionais nacionais devem salvaguardar, tal ndo significa ou que os Grgéos
jurisdicionais possam estender o ambito de aplicacdo da isen¢do por categoria prevista no
Regulamento n.° 1984/83 a contratos de fornecimento de cerveja que nao preencham explicitamente as
condicbes de isencdo previstas nesse regulamento ou que possam declarar o n.° 1 do artigo 85.° do
Tratado inaplicavel a tal contrato nos termos do n.° 3 do mesmo artigo.”

102 podemos destacar o Regulamento n.° 330/2010, de 20 de abril, respeitante aos acordos verticais e
praticas concertadas; o Regulamento n.° 1218/2010, de 14 de dezembro, respeitante a certas categorias
de acordos de especializacdo; o Regulamento n.° 1217/2010, de 14 de dezembro, respeitante a certas
categorias de acordos de investigacdo e de desenvolvimento; o Regulamento 461/2010, de 27 de maio,
respeitante a veiculos automoveis e o Regulamento n.° 316/2014, de 21 de margo, respeitante a
transferéncia de tecnologia.
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Para 0 que ao nosso estudo interessa, iremos analisar em detalhe o Regulamento (UE) n.°
330/2010 da Comisséo, de 20 de abril de 2010, relativo a aplicacdo do art.° 101.°, n.° 3 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos

verticais e praticas concertadas.

3.1. Aplicacdo Do Regulamento De Isencédo Por Categoria:

A Comissdo considera que “determinados tipos de acordo verticais podem melhorar a
eficiéncia econdmica no &mbito de uma cadeia de produgéo ou de distribuicéo, possibilitando
uma melhor coordenacéo entre as empresas participantes, podendo conduzir a uma reducéo
dos custos de transacéo e distribuicdo das partes e a uma otimizacéo das suas vendas e niveis
de investimento.”1%®

E ainda entendido que a possibilidade de os efeitos pro-eficiéncia compensarem os efeitos anti
concorrenciais resultantes de restri¢des incluidas em acordos verticais depende do grau de poder
de mercado das partes no acordo e, bem assim, da existéncia de uma concorréncia insuficiente
num ou varios estadios da atividade comercial. Isto porque, como refere a Comiss&o'%, quando
as partes ndo tém poder de mercado, s6 podem tentar aumentar o0s seus lucros otimizando os

seus processos de fabrico ou distribuicéo.

Neste sentido, através do Regulamento n.° 330/2010, a Comissdo criou uma presuncao de
legalidade dos acordos verticais celebrados entre empresas cuja quota do fornecedor, no
mercado relevante em que vende 0s bens ou servig¢os contratuais, e do comprador, no mercado
relevante em que compra 0s bens e servicos contratuais, ndo ultrapassa 30%*%, desde que os
mesmos ndo contenham restricGes graves da concorréncia (denominadas clausulas hardcore
sobre as quais nos debrucaremos mais a frente). Esta presuncao de legalidade resulta do facto
da Comisséo considerar que estes acordos conduzem geralmente a uma melhoria da produgéo
ou da distribuicdo e proporcionam aos consumidores uma parte equitativa dos beneficios dai
resultantes, pelo que os isenta da proibicdo estatuida no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE. Nas palavras

de Jean-Francois Bellis'® este limiar de quota de mercado reflete a ideia de que apenas as

103 Cfr. Considerando 6 do Regulamento n.° 330/2010.

104 Cfr. OrientacOes sobre Restricdes Verticais, paragrafo 99.

105 Artigo 3.9, n.° 1 do Regulamento supra referido.

106 BELLIS, Jean-Francois, The New EU Rules on Vertical Restraints, Revista de Concorréncia e
Regulacdo (C&R), numero 5, Ano 2; Janeiro-Marco 2011, disponivel em www.concorrencia.pt, pag. 28
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restricOes verticais acordadas por empresas com algum poder de mercado podem representar
uma ameaga significativa para a concorréncia.

Contudo, ndo se pode presumir que os acordos celebrados por empresas com uma guota de
mercado acima de 30% ndo dao origem a beneficios objetivos suscetiveis de compensar as
desvantagens causadas a concorréncia ou que ndo preenchem as condi¢des do art.° 101.°, n.° 3
do TFUE.

Conforme referido, 0 ambito de aplicacdo do Regulamento n.° 330/2010 esta circunscrito aos
acordos verticais, definindo o proprio Regulamento®” como “um acordo ou préatica concertada
entre duas ou mais empresas, exercendo cada uma delas as suas atividades, para efeitos do
acordo ou da prética concertada, a um nivel diferente da producéao ou da cadeia de distribuicéo
e que digam respeito as condi¢cdes em que as partes podem adquirir, vender ou revender certos

bens ou servigos.”

Nos termos do Regulamento n.° 330/2010 um acordo vertical carateriza-se pela existéncia de
(i) um acordo ou préatica concertada, nos termos ja supra explanados, (ii) celebrado entre
empresas, por contraposicao aos acordos celebrados com consumidores finais, (iii) que operam,
para efeitos do acordo, em niveis diferentes da cadeia de producdo ou distribuicédo (iv) e que se
reportam as condi¢cBes em que as partes podem adquirir, vender ou revender certos bens ou

Servigos.

Ainda que o sector automovel seja abrangido por um Regulamento especifico!®®, desde junho
de 2013 que as compras e vendas ou revendas de veiculos a motor novos é aplicavel o

Regulamento ora em analise.'%®

Conforme decorre do artigo 2.°, n® 2 e 3 do Regulamento n.° 330/2010, ainda que as partes que

celebram o acordo vertical ndo detenham uma quota no mercado — conforme definida supra -

“This 30% market share threshold reflected the idea that only vertical restraints engaged in by firms
with some degree of market power may pose a significant threat to competition”.

107 Artigo 1.9, n.° 1, alinea a) do Regulamento n.° 330/2010.

108 Regulamento n® 461/2010 de 27 de Maio de 2010, relativo a aplicacdo do artigo 101. °, n. ° 3, do
Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia a certas categorias de acordos verticais e praticas
concertadas no sector dos veiculos automoveis texto relevante para efeitos do EEE, publicado no JO n°
L 129 de 28/05/2010 p. 0052 — 0057.

109 Assim o art.° 3., n.° 1 do Regulamento supra referido.
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superior a 30%, nem todos os acordos verticais celebrados pelas mesmas sdo abrangidos pela
isencdo de aplicagdo do art.° 101.°n.° 1 do TFUE.

Assim, sdo abrangidos pela isencédo prevista no Regulamento, n.° 330/2010 os acordos verticais
celebrados entre associagfes de empresas e 0s seus membros ou fornecedores, se todos 0s
membros forem retalhistas de bens e se nenhum deles, em conjunto com as empresas a Si

ligadas, tiver um volume de negocios total anual superior a €50.000.000.

Também os acordos que contém disposi¢cdes relativas a atribuicdo ou a utilizagdo, pelo
comprador, de direitos de propriedade intelectual'®, nomeadamente, marcas, direitos de autor
e saber-fazer, que ndo constituem o principal objeto do acordo e estdo diretamente relacionadas
com a utilizacdo, venda ou revenda dos bens ou servicos pelo comprador ou pelos seus clientes,
estdo isentos da aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, desde que as disposicdes relativas aos
direitos de propriedade intelectual ndo tenham o mesmo objeto que as restricdes previstas nos
art.°s 4.° e 5.° do Regulamento n.° 330/2010.

3.2. Acordo Excluidos da Aplicacdo do Regulamento

Nem todos os acordos verticais celebrados entre duas empresas que detém uma quota de
mercado inferior a 30%, sdo abrangidos pela isencédo prevista no Regulamento n.° 330/2010.

Assim, estdo excluidos do ambito de aplicacdo do Regulamento n.° 330/2010 os acordos
celebrados entre empresas concorrentes!!!, com exce¢do dos acordos ndo reciprocos, isto &,
acordos em que o Fornecedor é um fabricante e Distribuidor de bens e o comprador € um
Distribuidor mas ndo uma empresa concorrente ao nivel do fabrico, ou, acordos em que o
Fornecedor é um prestador de servigos em Vvarios estadios da atividade comercial, enquanto o
comprador fornece os seus bens ou servicos a nivel retalhista e ndo é uma empresa concorrente

no mesmo estadio da atividade comercial em que adquire 0s servigos contratuais.

110 Cfr. o0 art.? 3.9 n.° 2 do Regulamento n.° 310/2010.

111 Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, alinea c) do Regulamento n.° 330/2010, um concorrente real é uma
empresa que desenvolve atividades no mesmo mercado relevante, um concorrente potencial é uma
empresa que, na auséncia de acordo vertical, e numa base realista e ndo meramente teérica, é suscetivel
de, dentro de um curto periodo de tempo, proceder aos investimentos adicionais ou incorrer nos custos
de transi¢do necessarios para entrar no mercado relevante, em resposta a um aumento pequeno mas
permanente dos precos relativos.
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Existem ainda algumas restricbes a concorréncia que, face a sua gravidade, implicam que o
acordo em que as mesmas séo inseridas seja excluido do &mbito de aplicacdo da isencao prevista
no art.° 2., n.° 1 do Regulamento n.° 330/2010, passando 0 mesmo a estar abrangido pela
proibicdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, sendo irrelevante a quota de mercado das partes do

acordo.

Desde logo os acordos que tém por objeto a restricdo da capacidade de o comprador estabelecer

112 e que se traduzem na imposicdo de um preco de revenda fixo ou

0 seu preco de venda
minimo, em resultado de press@es ou de incentivos oferecidos por qualquer uma das partes, séo
insuscetiveis de serem abrangidas pela isen¢do prevista no Regulamento n.° 330/2010. Contudo,

o0 Fornecedor pode impor um preco de venda maximo ou recomendar um preco de venda.

Outra das exclusdes € a restri¢do absoluta do territério no qual o comprador ou os seus clientes
podem vender os bens ou servicos'3, que ndo se traduza na restricdo relativa ao local de
estabelecimento do comprador. Esta restricio comporta excecbes, nomeadamente a
possibilidade de restringir o comprador a efetuar vendas ativas!!4, num territorio ou a um grupo
exclusivo de clientes reservados ao Fornecedor ou atribuidos por este a outro comprador, desde
que tal restricdo ndo limite as vendas dos clientes do comprador.

Podem também ser abrangidas pela isencdo do Regulamento n.° 330/2010 as restri¢cBes das
vendas a utilizadores finais por um comprador que exerca as suas atividades no estadio
grossista, as efetuadas por membros de um sistema de distribuicdo seletival®® a distribuidores
ndo autorizados situados no territorio reservado pelo Fornecedor para o funcionamento desse

sistema ou em territérios em que o fornecedor ainda ndo vende o produto, bem como, a restricdo

112 Artigo 4.9, alinea a) do Regulamento supra referido.

113 Artigo 4.°, alinea b) do Regulamento supra referido.

114 As vendas ativas séo interpretadas pela Comissdo como a abordagem ativa de clientes individuais
através de publicidade por correio, visitas, ou a abordagem de um grupo de clientes especifico ou de um
territorio especifico através de publicidade nos meios de comunicagdo, internet, promogoes
especialmente destinadas ou orientadas para esse grupo de clientes ou para esse territorio, cfr. decorre
do ponto 51 das OrientacGes sobre Restri¢cbes Verticais 2010.

115 Sistema de distribuicdo em que o fornecedor se compromete a vender os bens ou servigos contratuais,
quer directa quer indirectamente, 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, assim dispde o artigo 1.°, n.° 1, alinea e) do Regulamento n.° 330/2010.
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da capacidade de um comprador de componentes!!®, fornecidas para efeitos de incorporagio,
revender as mesmas a clientes que as utilizem para fabricar bens andlogos aos produzidos pelo
Fornecedor.

Contudo, a restricdo as vendas passivas efetuadas no territorio ou a clientes de um certo
Distribuidor, durante um certo periodo, podem ser aceites, na medida em que sejam necesséarias
para que o Distribuidor recupere os investimentos substanciais em que teve de incorrer para
lancar e ou desenvolver um novo mercado'’,

Também a restricdo das vendas ativas de um produto novo a ser testado, fora do territorio em
que 0 mesmo esta a ser introduzido ou do grupo de clientes a que 0 mesmo é exclusivamente
destinado, podem ser permitidas durante o periodo necessario a realizagdo dos testes ou a sua
introducdo.!*®

A isencdo é igualmente excluida no que respeita as restricdes aplicadas aos membros de um
sistema de distribuicdo seletiva, que exercam atividades no estadio retalhista, quanto as vendas
efetuadas a utilizadores finais!!®, sem prejuizo da possibilidade de proibir um membro do
sistema de exercer as suas atividades a partir de um local de estabelecimento ndo autorizado e
salvo se a restri¢do visar proteger um sistema de venda exclusiva que funcione noutro local ou

se as mesmas se mostrarem necessarias para proteger atividades publicitarias.

Também a restricio dos fornecimentos cruzados'?® entre distribuidores no ambito de um
sistema de distribuicdo seletiva, incluindo os distribuidores que operam em diferentes estadios

da atividade comercial, ndo goza da isengéo prevista no Regulamento.

116 por componentes entendem-se os bens intermédios.

17 Cfr. Ponto 61 das Orientagoes 2010.

118 Cfr. Paragrafo 62 das Orientacdes 2010. Neste sentido, veja-se a decisdo da Comissdo no processo
92/33/CEE, de 16/12/1991, (1V/33242 - Yves Saint Laurent Parfums), publicada no Jornal Oficial n° L
012 de 18/01/1992, “A4 obrigagdo que incumbe ao distribuidor autorizado no territorio do qual um novo
produto ainda n&o foi langado de se abster de efectuar uma venda activa durante um prazo de um ano
permite ao fabricante testar um novo produto num mercado determinado e de se reservar a
possibilidade, em funcdo dos resultados obtidos neste mercado, de alargar ou de parar a
comercializacao do referido produto. Com efeito, o langamento de um novo produto cosmético de luxo
constitui uma operacao industrial e comercial complexa que implica investimentos importantes e uma
promocao publicitaria importante. O éxito de uma tal operagdo pressupde uma cooperacgdo estreita
entre o fabricante e os seus distribuidores autorizados que, por seu lado, necessitam de uma formacéo
especifica para assegurar ao cliente final o aconselhamento profissional que este procura. ”

119 Artigo 4.9, alinea ¢) do Regulamento n.° 330/2010.

120 Os fornecimentos cruzados dizem respeito ao abastecimento interno entre Distribuidores.
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Por fim, é igualmente insuscetivel de isenc¢do pelo Regulamento, a restricdo, acordada entre um
Fornecedor e um comprador, do Fornecedor vender componentes — que sdo incorporadas pelo
comprador - como pecas sobresselentes a utilizadores finais, estabelecimentos de reparacéo ou
a outros prestadores de servicos de assisténcia ndo designados pelo comprador para a reparagdo
ou manutenc¢éo dos seus bens. Esta situacdo era bastante frequente entre Fornecedores de uma

marca de veiculos automoveis e respetivos Concessionarios.

Quando uma das restrices supra referidas é incluida num acordo, presume-se que 0 mesmo €
abrangido pelo art.° 101.°, n.° 1 do TFUE. Contudo, algumas restricbes graves podem ndo ser
abrangidas pelo art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, como vimos em algumas das exce¢des a regra
elencadas supra, em virtude de serem objetivamente necessarias para um acordo de tipo ou

natureza particulares.'?!

3.3. Clausulas Excluidas do Ambito de Aplicacdo do Regulamento

Existem ainda restricdes que, apesar de ndo excluirem o acordo em que se inserem do ambito
de aplicacdo do Regulamento, determinam que o beneficio de isencdo concedido pelo
Regulamento n&o se aplica as mesmas.!??

Assim, ficam excluidas da isencdo prevista no Regulamento as obrigacdes de néo
concorréncia'?® cuja duracdo seja indefinida ou ultrapasse 5 anos, exceto quando os bens ou
servigos contratuais séo vendidos pelo comprador a partir de instalagdes e terrenos que sejam
propriedade do fornecedor ou tomadas de arrendamento pelo fornecedor a terceiros néo ligados
ao comprador e a duracdo da obrigacdo de ndo concorréncia ndo ultrapasse o periodo de

ocupacdo dessas instalacdes.

Fica igualmente excluida do Regulamento a clausula que impec¢a o comprador, apds o termo do
acordo, de produzir, adquirir, vender ou revender bens ou servigos, exceto quando a obrigacéo
disser respeito a bens ou servigos que concorrem com 0s bens ou servigos contratuais, for
limitada as instalacGes e terrenos a partir dos quais 0 comprador exerceu as suas atividades

durante o periodo do contrato, for indispensavel para proteger o saber-fazer transferido pelo

121 Cfr. ponto 60 das OrientacOes sobre Restri¢des Verticais 2010.
122 Cfr. Decorre do art.® 5.° do Regulamento n.° 330/2010.
128 Conforme definido no art.° 1.°, n.° 1, alinea d) do Regulamento supra referido.
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fornecedor ao comprador e a duragéo da obrigacédo for limitada a um periodo de um ano apés o
termo do acordo.

E também excluida a isencdo quanto a obrigacdo que impeca 0os membros de um sistema de

distribuicéo seletiva de venderem as marcas de determinados Fornecedores concorrentes.

3.4.Retirada Da Isencao

Caso a Comisséo ou a Autoridade da concorréncia de um Estado-Membro verifiguem que o
acordo provoca efeitos incompativeis com a proibicdo estatuida no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE,
pode retirar o beneficio de isencdo conferido pelo Regulamento n.° 330/2010, se este nao
satisfizer as condic¢des do artigo 101.%, n.° 3. Neste caso, a Comissdo tem o 6nus da prova de
que o acordo é abrangido pelo disposto no art.° 101.°, n.° 1 e que 0 mesmo nao satisfaz uma das
condicGes estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3 do TFUE cabendo a alegada infratora demonstrar
que o acordo preenche as condi¢cfes previstas no n.° 3 do referido artigo, nomeadamente,
apresentando razdes econdmicas objetivas associadas a ganhos de eficiéncia e explicando o
motivo pelo qual o acordo em questdo é indispensavel para obter beneficios para os

consumidores, sem eliminar a concorréncia..

A competéncia da Autoridade da Concorréncia de um Estado-Membro em detrimento da
Comisséo, nesta matéria, € determinada pelo facto dos efeitos concorrenciais se repercutirem
nesse Estado-Membro e do mesmo possuir todas as caracteristicas de um mercado geogréafico

distinto.

CAP. IV — A COMPATIBILIDADE DAS RESTRICOES VERTICAIS COM A
PROIBICAO DAS PRATICAS COLUSORIAS

As restricdes a concorréncia, operadas através da celebracdo de acordos verticais, que
encontramos com frequéncia nos diversos contratos de Distribuicdo, podem apresentar efeitos
positivos para o funcionamento da concorréncia no mercado, denominados ganhos de
eficiéncia, conforme ja supra exposto.

Estes ganhos podem traduzir-se na otimizacgao de processos de fabrico ou de distribuicédo, na

reducdo de problemas de parasitismo, abertura de novos mercados, introducdo de novos
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produtos no mercado, captatividade de investimentos, desenvolvimento, uniformizacgdo e

normalizacdo de bens e servigos, obtencéo de precos mais reduzidos e de financiamentos.

Deste modo, nas Orientacdes sobre Restricdes Verticais 2010, a Comissdo elenca algumas
restricbes comumente previstas em acordos verticais, dos quais os contratos de distribuigéo,
face ao ja exposto no inicio do presente estudo, sdo um exemplo, expondo a politica por si
seguida na analise e no tratamento das mesmas, as quais acabam por constituir a linha de

orientacdo para muitas empresas.

1. Contratos de Agéncia

Para que um contrato de agéncia seja excluido do ambito de aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do
TFUE, a Comissdo tem entendido®* que o Agente ndo pode suportar riscos financeiros ou
comerciais, ou 0s mesmos terdo de ser insignificantes, na pratica dos atos que Ihe foram
cometidos pelo Principal, isto é, no desempenho da atividade de promocao ou celebracdo dos
contratos por conta daquele e nos investimentos especificamente efetuados para o
desenvolvimento daquela atividade e de outras atividades exigidas pelo Principal.

Jé os riscos relacionados com a atividade de Agente em geral, nomeadamente o risco de fazer
depender a comissdo que aufere do seu sucesso da atividade de intermediacdo, o risco de
investimentos gerais, nomeadamente em pessoal e instalagdes ndo especializadas, ndo sao

relevantes para desconsiderar o contrato em causa cComo um contrato de agéncia.

Na clausula 16.° das OrientacGes sobre Restricdes Verticais 2010 a Comissao elenca, de forma
ndo exaustiva, uma série de riscos que o Agente ndo pode assumir, sob pena de se considerar
gue 0 mesmo ndo é um verdadeiro Agente, ficando o acordo celebrado com o Principal sujeito
a aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE.

Entre os riscos que a Comissé@o considera que o Agente ndo pode assumir temos a aquisi¢éo
dos bens promovidos ou negociados por conta do Principal e o fornecimento dos servicos
contratuais, a contribuicdo para os custos respeitantes ao fornecimento ou aquisi¢do dos bens
Ou servicos contratuais, a manutencdo, por sua conta e risco, de existéncias dos produtos
contratuais, incluindo os custos de financiamento e de perda de existéncias, 0 pagamento de um

valor ao Principal para devolver os produtos ndo vendidos, a assunc¢do de responsabilidades

124 paragrafos 13 a 21 das Orientaces sobre Restricdes Verticais 2010.
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perante terceiros pelos danos causados pelo produto vendido, ou pelo incumprimento do
contrato por parte de clientes, a exce¢do da perda da sua comisséo, a obrigatoriedade de efetuar
investimentos na promocao das vendas, especificos ao mercado, em equipamento, instalacdes
ou formacdo de pessoal e o desenvolvimento de outras atividades no mesmo mercado do
produto exigidas pelo Principal.

Estes riscos devem ser apreciados casuisticamente a luz da realidade econdmica em que séo

assumidos, sendo a qualificacdo juridica que as partes atribuem ao acordo irrelevante 2°.

Para uma melhor ilustragédo do supra exposto, veja-se a decisdo da Comissao e da Jurisprudéncia
europeia, no caso comumente conhecido como Mercedes-Benz*?®, em que a Comissdo
considerou que os contratos celebrados entre a DaimlerChrysler AG e os agentes alemaes
estavam sujeitos a aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, porgquanto estes assumiam uma série
de riscos comerciais. De entre diversas obrigacdes, 0s Agentes deviam suportar o risco e 0s
custos de transporte de veiculos novos, deviam imputar uma parte consideravel dos seus
recursos proprios na promoc¢do das vendas, nomeadamente adquirindo automoveis de
demonstracdo por conta prépria, deviam executar reparacdes nos veiculos automoveis que
tivessem garantia, deviam instalar uma oficina por conta prépria e ai prestar servicos pés venda
e de garantia e assegurar, quando solicitado, o servigo de assisténcia permanente e de reparagdo
urgente de avarias e deviam manter, por conta prépria, um armazém de pecas sobressalentes
para a reparacao dos automaveis na sua oficina.

No recurso da decisdo da Comissao, apresentado pela DaimlerChrysler — que em 1998 se fundiu
com a Daimler-Benz AG e sucedeu a esta - o Tribunal Geral da Unido Europeia divergiu da
decisdo da Comissdo*?” entendendo que ndo tendo os Agentes alemaes legitimidade para vender
0s veiculos em questdo, estando esta atividade circunscrita a Mercedes-Benz, aqueles tinham
uma funcdo de meros intermediarios na transacao e desconsiderou gque 0s riscos assumidos
pelos mesmo fosse adequados a sua qualidade de Agentes, considerando antes que os Agentes

formam, com a Mercedes-Benz, uma unidade econdmica e portanto ndo configuram uma

125 Orientag0es sobre Restricdes Verticais 2010.

126 Decisdo da Comissdo n.° 2002/758/EC, Processo COMP/36.264, de 10/10/2001, Publicada no Jornal
Oficial da Unido Europeia de 25.9.2002, p.1-47, pardgrafos 156 a disponivel em www.eur-
lex.europa.eu.

127 Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia (Quinta Seccdo), de 15 de setembro de 2005, Processo T-
325/01, DaimlerChrysler AG contra Comisséo, disponivel em www.eur-lex.europa.eu
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empresa na ace¢édo do art.° 101.%, n.° 1 do TFUE, pelo que n&o foi juridicamente demonstrada a

existéncia de um acordo entre empresas na acecdo do normativo legal anteriormente referido.

E, deste modo, o “risco assumido pelo Agente”, 0 critério decisivo para a isencdo, ou ndo, da
aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE as obrigac0es, tacitas ou expressas, impostas ao Agente
na relacdo estabelecida com os terceiros com que negoceia e ou celebra contratos por conta do
Principal. Isto porque, sendo o Principal quem suporta os riscos comerciais e financeiros
relacionados com a venda e aquisi¢do dos bens e servicos contratuais, algumas das obrigacoes
impostas ao Agente, no ambito da sua relagdo com terceiros, como sejam as limitagdes relativas
ao territorio e aos clientes a quem o Agente pode vender 0s bens e ou servicos e a definicdo dos
precos e condi¢cdes em que o Agente deve vender ou adquirir tais bens e ou servigos, dizem
respeito a capacidade de o Principal fixar a atividade do Agente, no &mbito da sua estratégia
comercial.

Jé& as obrigaces respeitantes a relagdo entre o Principal e o Agente, que se podem materializar
em obrigacdes de exclusividade, de marca Unica e de ndo concorréncia apds a cessacdo do
contrato, estdo sujeitas a aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, na medida em que, nesta
relagdo, o Agente e o Principal constituem duas empresas distintas 128, e as obrigacdes
estabelecidas entre ambos podem conduzir ou contribuir para um efeito (cumulativo) de
encerramento do mercado relevante em que 0s bens ou servigos contratuais sao vendidos ou

adquiridos.*?®

Face ao exposto, é essencial, que as partes, quando celebram um contrato de agéncia, tenham

em consideracado os riscos financeiros e comerciais assumidos por cada uma, na medida em que

128 Acorddo do Tribunal de Justica (Terceira Secgéo), de 14/12/2006, Proc. N.° C-217/05, Confederacion
Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio contra Compafia Espafiola de Petroleos SA,
paragrafos 62 e disponivel em www.curia.europa.eu, “(...) ha que precisar que sé as obrigacdes
impostas ao intermediério no &mbito da venda de mercadorias a terceiros por conta do comitente nao
estdo abrangidas por esse artigo. Com efeito, como alega a Comissao, um contrato de agéncia pode
conter clausulas respeitantes as relacGes entre o agente e o comitente, as quais se aplica o referido
artigo, como clausulas de exclusividade e de ndo concorréncia. A esse propdésito, hd que considerar
que, no ambito dessas relagdes, os agentes sao, em principio, operadores econdmicos independentes e
as referidas disposicdes sdo susceptiveis de infringir as regras da concorréncia na medida em que
contribuam para o encerramento do mercado em causa.

129 Cfr. Paragrafo 19 das Orientacdes 2010
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estes sdo determinantes para a sujeicdo do mesmo a aplicacdo, ou ndo, do art.° 101.°, n.° 1 do
TFUE.

2. Contrato De Franquia

Os contratos de franquia sdo constituidos, essencialmente, por licencas de direito de
propriedade intelectual, respeitantes a marca, insignia ¢ “saber-fazer do Franquiador, bem
como, por assisténcia comercial ou técnica fornecida por este que, em conjunto, constituem o
método comercial do Franquiador e para cuja utilizagdo o Franquiado paga determinados

montantes.

Assim, grande parte das restricdes incluidas nos contratos de franquia podem ser necessarias
para proteger os direitos de propriedade intelectual do Franquiador!®’, nomeadamente o “saber-
fazer” e a assisténcia técnica concedidas ao Franquiado, ou para manter a identidade comum e

a reputacdo da rede de franquia, o que podera excluir a aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE.

No ambito das clausulas que se mostram necessarias para proteger os direitos de propriedade
intelectual do Franquiador, temos a obrigacdo do Franqueado ndo desenvolver atividades
semelhantes as desenvolvidas no @mbito do contrato de franquia, seja durante a vigéncia do
contrato, seja durante um certo periodo ap0s a sua cessacdo. Neste aspeto, quanto mais
importante ¢ a transferéncia do “saber-fazer”, maior a probabilidade de as restricdes inseridas
num acordo darem origem a ganhos de eficiéncia ou serem indispensaveis para a protecéo do
mesmo e, portanto, maior a possibilidade de 0 mesmo beneficiar da isencdo prevista no art.°
101.°, n.° 3 do TFUE.

Relativamente as restricdes necessarias para que o Franqueador preserve a identidade e
reputacdo da rede de franquia, podemos elencar as clausulas restritivas de vendas, o que sucede

130 Neste sentido veja-se o Acdrddo do Tribunal de Justica, de 28/01/1986, Proc.® 161/84, disponivel em
Www.curia.europa.eu, paragrafo 16 “(...) o licenciante deve poder comunicar aos licenciados o seu
«know-how» e fornecer-lhes a assisténcia necessaria para lhes permitir a aplicacdo dos seus métodos,
sem se arriscar a que esse «know-how» e essa assisténcia beneficiem, mesmo indirectamente, os seus
concorrentes. Daqui resulta que as clausulas indispensaveis para prevenir esse risco ndo constituam

restri¢oes a concorréncia, na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1.”
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nos sistemas de distribuicdo seletivas, as clausulas de ndo concorréncia relativa aos bens e

servigos adquiridos pelo Franquiado.

Contudo, existem clausulas que sao absolutamente proibidas, como é o exemplo das clausulas
que, direta ou indiretamente, fixem os precos dos produtos ou servigos comercializados pelo
Franquiado, pelo que, cairdo sempre no ambito de aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE.
Assim, mesmo que ao abrigo do argumento da manutencdo da identidade comum da rede de
franquia, o Franquiador apenas estd autorizado a recomendar precos ou a fixar precos
maximos®?,

O Franqueador ndo pode igualmente limitar os fornecimentos cruzados dentro da rede de
Franquia ou as vendas passivas dos Franquiados a clientes fora das respetivas areas geogréaficas

atribuidas.

Uma pequena nota para esclarecer que nos contratos de franquia, no célculo da quota de
mercado do Fornecedor, o mercado relevante sera constituido apenas pelos produtos e servi¢cos
substituiveis, sendo irrelevante 0 modo de distribui¢cdo dos mesmos.

Acresce que a marca podera constituir uma caracteristica essencial para 0s consumidores, na
escolha dos produtos e servigos, tornando estanque a substituicdo dos mesmos. Nestes casos,
sendo o critério de identificacdo do mercado relevante o caracter substituivel ou permutavel dos
bens ou servicos, 0 mercado relevante ndo sera constituido por produtos gque, objetivamente,
sdo sucedaneos entre si, em virtude das suas caracteristicas, mas sim constituido pelos produtos
de determinada marca, fenémeno denominado de “one-single-brand markets” .

Esta perspetiva levard a que o mercado relevante do produto seja mais reduzido e
consequentemente, a quota do Fornecedor seja maior, o que podera originar distor¢des no que

respeita a aplicacdo de isencdes de aplicacdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE.

131 Neste sentido veja-se a Decisdo da Autoridade da Concorréncia Portuguesa, de 09/06/2016 no Proc.°
PRC 2014/03, Dia Portugal Supermercados — Sociedade Unipessoal, Lda. (Dia Portugal), disponivel em
WwWw.concorrencia.pt
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3. Restrigdes Verticais Comuns

Enquanto restrigdes verticais comuns aos diversos contratos de distribuicdo ora em estudo, na
medida em que podem ser estabelecidas tanto nos contratos de agéncia como nos contratos de
concessao comercial ou de franquia, podemos identificar as clausulas de marca Unica, de
distribuicdo exclusiva, de atribuicdo exclusiva de clientes, de distribuicdo seletiva e de

fornecimento exclusivo.

Ainda que a apreciacao das restricdes verticais, para efeitos de aplicacdo do art.° 101.%, n.° 3 do
TFUE deva ser efetuada tendo em consideracdo o contexto do acordo em questdo, podemos
elencar algumas clausulas que, em certas situac6es, poderdo beneficiar da isencédo prevista no
art.101.°, n.° 3 do TFUE.

Marca Unica

As clausulas de marca Unica traduzem-se na obrigacao ou influéncia do Distribuidor concentrar
as suas encomendas num determinado tipo de produto junto de um Unico Fornecedor e podem
ser levadas a cabo através de clausulas de ndo concorréncia, nomeadamente, estabelecendo um
regime de incentivos que leva o Distribuidor a adquirir mais de 80% das suas necessidades num
determinado mercado junto de um Unico fornecedor, como através de clausulas de obrigacao
de aquisicdo de determinadas quantidades ao Fornecedor, impondo quantidades minimas de

compra ou sistemas de descontos condicionais.

Estas obrigac6es podem configurar uma restri¢do da concorréncia, na medida em que conduzam
ao encerramento do mercado quanto a outros Fornecedores, ao abrandamento da concorréncia
e a uma diminuicdo da concorréncia intermarcas no ambito do estabelecimento comercial do
distribuidor.

Contudo, quando as obrigagdes de ndo concorréncia tém uma duracdo limitada a um periodo
méaximo de 5 anos, as clausulas que preveem as mesmas podem usufruir da isencao de aplicacao
do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, ao abrigo do art.° 5.°, n.° 1, al. a) do Regulamento n.° 330/2010.

Ja no que respeita as clausulas de compra de quantidades minimas, para que as mesmas possam

ser abrangidas pelo art.° 101.°, n.° 3 do TFUE as partes teriam, por exemplo, de demonstrar que
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o Fornecedor podera obter economias de escala ao nivel da producgéo e que estas influenciardo
0 prego de venda a retalho do produto. Estes tipos de clausulas tém também sido aceites quando
subordinadas a concessdo de um empréstimo de capital por uma das partes a outra, na medida
em que a obrigacdo de aquisicdo de quantidades minimas funciona como uma garantia

suplementar para o investimento da parte que concede o empréstimo.

Distribuicdo Exclusiva

Os acordos de distribuicdo exclusiva traduzem-se na obrigacdo do Fornecedor vender os seus
produtos apenas a um Distribuidor para revenda num determinado territorio, ficando este

normalmente limitado no que respeita as vendas ativas noutros territdrios ou grupos de clientes.

Este sistema apresenta alguns efeitos positivos, na medida em que pode impedir que 0s
Distribuidores se aproveitem da atividade desenvolvida por outros Distribudires,
nomeadamente dos esforcos de promocdo de determinado produto ou servico ou dos
investimentos especificos efetuados. Permite também abrir novos mercados, na medida em que
seja necessario proteger um Distribuidor, que tem de efetuar investimentos iniciais para
implementar uma nova marca ou produto no mercado, da concorréncia exercida por outros
Distribuidores nesse mesmo mercado. Pode ainda ser necesséria para a introducdo do produto
no mercado através de Distribuidores que gozam de uma reputacdo de armazenarem apenas
produtos de qualidade, e bem assim, gerar ganhos de eficiéncia ao nivel dos custos logisticos
de transporte dos produtos, em virtude da criacdo de economias de escala.

Contudo, este tipo de acordos podem reduzir a concorréncia intramarcas e a partilha do
mercado, levando facilmente a discriminacdo através de precos. Podem ainda provocar a
eviccao de outros Distribuidores e consequentemente reduzir a concorréncia a este nivel.

Ja a concorréncia intermarcas poderd ser restringida se Fornecedores de diversas marcas
nomearem o mesmo Distribuidor exclusivo para distribuir a sua marca num determinado
territorio, a chamada distribuicdo multipla, pelo que nestes casos podemos ter um fator de
retirada do beneficio de isen¢éo conferido pelo Regulamento n.° 330/2010.

Também a quantidade de distribuidores exclusivos nomeados para cada territdrio, pode ser
importante na determinacao da aplicagdo do art.° 101.%, n.° 1 do TFUE, principalmente quando

acompanhada de restricdes de vendas a outros Distribuidores ndo designados.
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A combinagdo da distribuicdo exclusiva com a obrigacdo de abastecimento exclusivo pode
aumentar também a probabilidade de restri¢do da concorréncia intermarcas, pelo que um acordo
que contenha esta combinacdo dificilmente poderad usufruir da isencdo de aplicacdo do art.°
101.°, n.° 1 do TFUE.

Face ao exposto, o facto de uma clausula de distribuicdo exclusiva ndo ser combinada com uma
obrigacdo de abastecimento exclusivo, nem com uma obrigacéo de ndo concorréncia, mas antes
estar associada a uma reducgéo dos custos de logistica face ao produto em questdo, bem como,
a realizacdo de investimentos pelos Distribuidores na promo¢do do produto, reduz a
probabilidade de restrigdo da concorréncia, intra e intermarcas, pelo que um acordo celebrado
com esta configuracdo poderia ser abrangido pelo beneficio de isencdo de aplicacdo .°, n.° 1 do
TFUE.

Distribuicao seletiva

Na distribuicdo seletiva estamos perante um acordo que limita o nimero de Distribuidores
autorizados a vender o produto ou servico, ndo em funcao do territério, como sucede com a
distribuicdo exclusiva, mas em funcdo de determinados critérios. Estes podem ser qualitativos,
quando aferidos face a natureza do produto como a formacéo do distribuidor e do pessoal de
vendas afeto ao mesmo, a localizacdo e servicos fornecidos nos pontos de venda, ou
quantitativos, caso em que os mesmo sdo determinados em funcdo do nimero de Distribuidores

que o fornecedor pretende em cada territdrio.

Contrariamente a distribuicdo exclusiva, que limita as vendas ativas em determinados
territorios, na distribuicdo seletiva ha uma limitacdo em relacao aos sujeitos que poderdo vender

0 produto ou Servigo.

Conforme supra elencando a distribuigdo seletiva pode ser qualitativa ou quantitativa. Na
primeira modalidade os distribuidores sdo selecionados com base em critérios objetivamente
qualitativos, relacionados com a natureza do produto. Na segunda modalidade, aos critérios de
qualificacdo objetiva sdo adicionados outros critérios relativos a disponibilidade do revendedor
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assumir determinadas obrigacdes comerciais, nomeadamente a compra de quantidades
minimas.*®2
Este tipo de restricdo pode reduzir a concorréncia intramarca e bem assim, abrandar a

concorréncia, quando ha uma exclusdo de certo tipo de Distribuidores.

A Comissao entende que a distribuicdo seletiva qualitativa podera ndo ser abrangida pela
proibic&o prevista no art.° 101.°, n.° 1 do TFUE!3? se a natureza dos produtos em causa constituir
um requisito legitimo para a distribuicdo do produto, de modo a manter a sua qualidade e
garantir o seu uso adequado, se os revendedores forem escolhidos com base em critérios
objetivos de natureza qualitativa estabelecidos uniformemente e disponibilizados a todos os

revendedores potenciais e se tais critérios ndo forem estabelecidos para além do necessario*3.

J& a distribuicdo seletiva quantitativa, na medida em que permite com alguma facilidade
restringir os revendedores da rede de distribuicdo, tera de se demonstrar que a mesma €
necessaria para proteger o Distribuidor do efeito boleia dos restantes Distribuidores face aos
investimentos efetuados, bem como, que a mesma é necessaria para efeitos de economias de
escala e uniformidade e normalizagéo da qualidade do produtos, de modo a que possa beneficiar
da isencéo prevista no art. 101.°, n.° 3 do TFUE.

132 Cfr. Carvalho, Sénia de, Algumas Notas sobre o contrato de distribuicéo selectiva, em Estudos em
Homenagem Fernando de Araudjo Barros, 2017, pag. 447

133 Cfr. Paragrafo 175 das OrientagGes Verticais 2010

134 A este propoésito veja-se 0 Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia paragrafo 39 “As obrigagées
referidas na alinea b), a saber, contribuir para a instala¢éo e o desenvolvimento da rede de distribuicao,
e na alinea d), a saber, celebrar contratos de cooperacdo pelos quais 0 grossista se compromete a
realizar um volume de negécios considerado satisfatério pela SABA e que incluem compromissos de
compra durante um periodo de seis meses, bem como obrigacGes de armazenagem, excedem nao sé as
obrigacdes normais de exploracdo de um estabelecimento de comércio por grosso mas também as
necessidades de um sistema de distribuicéo selectiva baseado em exigéncias qualitativas.

Estas obrigaces tém como efeito vincular estreitamente os distribuidores autorizados & SABA e sédo
susceptiveis de provocar a excluséo de empresas que, embora reunindo as condi¢cGes de admissao
qualitativas, ndo se encontrem em condi¢Ges de, ou ndo estejam dispostas a, sujeitar-se a essas
obrigacdes e podem, portanto, redundar indirectamente numa limitacdo da quantidade e do local de
instalacd@o dos pontos de distribuicéo.

Por conseguinte, as referidas obrigacGes s6 podem ser exceptuadas da proibi¢éo do artigo 85.0, n.o 1,
se as condicdes do artigo 85.0, n.0 3, estiverem reunidas.”
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Contudo, a combinagdo da distribuicdo seletiva com a distribuicdo exclusiva ndo podera
beneficiar da isencdo da proibi¢do do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE, quando conjugada com a
restricdo — grave, nos termos do art.° 4.°, al. c) do Regulamento n.° 330/2010 - das vendas a
consumidores finais noutros territorios.

Conforme refere Sonia de Carvalho '* “A Comissdo pretende, com esta disposicéo,
salvaguardar a liberdade do distribuidor para vender, de forma activa ou passiva, a todos 0s

utilizadores finais, inclusivamente através da internet.”

Ainda que a jurisprudéncia considere que é inerente a distribuicdo seletiva uma restricdo na
concorréncia, na medida em que restringindo os distribuidores que comercializam o produto,
limitar-se-a a distribui¢cdo dos mesmos, tem sido igualmente entendido que esta restricdo pode

ser justificada pela natureza dos produtos e pelas exigéncias que a sua distribuicio acarreta.*3®

135 Cfr. Carvalho, Sénia, op. cit. pag. 454.

136 Neste sentido veja-se o Acoérddo do Tribunal de Justica, de 25/10/1983, Proc. 107/82, AEG-
Telefunken contra Comissdo, paragrafo 33, disponivel em www.eur-lex.europa.eu “It is common
ground that agreements constituting a selective system necessarily affect competition in the common
market . however , it has always been recognized in the case-law of the court that there are legitimate
requirements , such as the maintenance of a specialist trade capable of providing specific services as
regards high-quality and high-technology products , which may justify a reduction of price competition
in favour of competition relating to factors other than price . systems of selective distribution , in so far
as they aim at the attainment of a legitimate goal capable of improving competition in relation to factors
other than price , therefore constitute an element of competition which is in conformity with article 85

(1)”
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CONCLUSOES

Apdbs a revolugdo industrial, a figura da distribuicdo indireta ganhou um enorme relevo,
originando formas cada vez mais complexas de organizacdo da funcdo de distribuicdo de
produtos e servigos.

Apesar das vérias décadas passadas, os contratos de distribuicdo continuam a ter um papel
essencial no desenvolvimento econémico, na medida em que permitem introduzir novas
empresas e novos e melhores produtos no mercado, ampliando, consequentemente, a oferta aos

consumidores.

Contudo, no ambito das relagdes de distribuicdo indirecta integrada, isto é, entre empresas que
cumprem uma funcdo complementar na colocacdo dos produtos no mercado, podem ser
acordadas determinadas restricOes entre as partes, consubstanciadas sobre as mais diversas
formas juridicas, nomeadamente, acordos, praticas concertadas, abusos de posi¢cdo dominante
e de dependéncia econémica, apresentando as mesmas um grau de substituibilidade elevado
entre si, na medida em que o mesmo problema de ineficiéncia pode ser solucionado através de
diferentes restricdes verticais. Deste modo, afigura-se importante para os operadores avaliar
previamente a restricdo que apresenta menores efeitos negativos sobre a concorréncia, fator
determinante para efeitos de aplicacdo da isencdo prevista no art.° 101.%, n.° 3 do TFUE e bem

assim, para a saudavel confluéncia entre a area da distribuicéo e o Direito da Concorréncia.

Ora, de modo a que ndo se limite o crescimento econémico, nem se lese a livre concorréncia, a
clarificacdo dos regimes juridicos aplicaveis aos acordos verticais tem sido objeto de grande
preocupacdo, tanto pela Comissdo Europeia e Autoridades da Concorréncia nacionais, como

pelos tribunais.

Procurando responder a problemas da inseguranca juridica, a Comissao publicou, ja em 2004,
“Orientacdes relativas a aplicagdo do n° 3 do artigo 81.0 do Tratado ”, as quais tém sido cada
vez mais aperfeigoadas, de modo a orientar os tribunais nacionais, bem como as autoridades da

concorréncia nacionais e até as proprias empresas, na aplicacdo do n° 3 do art.° 101.° do TFUE.

Foram igualmente criados alguns mecanismos que permitem uma compatibilizacdo dos acordos
verticais com as regras do direito da concorréncia, nomeadamente, isencdes objetivas, cujo

critério assenta em limiares de quotas de mercado, que excluem do conceito de restrigdo
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sensivel da concorréncia e por conseguinte isentam da proibicdo do art.° 101.°, n.° 1 do TFUE,
determinados acordos, denominados “de pequena importancia”, desenvolveram-se critérios
assentes num balango econdmico positivo que isentam a proibicéo estatuida no art.° 101.°, n.°1
do TFUE e criaram-se Regulamento de Isencéo por Categoria, que normalizam a aplicacdo do

referido balango.

Tem também existindo uma abordagem mais liberal da Comissdo Europeia e da Jurisprudéncia
guanto a aceitacdo de determinadas restriches verticais em contratos de Distribuicéo,
considerando que, mesmo as proibi¢des denominadas “hardcore” ndo devem ser consideradas
proibicdes per se, enumerando inclusive situagcdes em que as mesmas poderao ser aceites, como
é o caso do lancamento de um novo produto e o investimento em publicidade para justificar

uma restricéo territorial.

Contudo, este caminho mostra-se curto, na medida em que 0 “circulo de permissao” criado pela
Comissdo nao se apresenta suficiente face a realidade econdmica atual e as necessidades das
empresas na adaptacdo ao mercado, criando inseguranca e incerteza juridica aos agentes
econOdmicos e potenciando ainda situagdes discriminatorias, existindo também pouca atividade

decisoria e uniformizacdo de decisdes por parte dos Tribunais.

Assim, ainda que seja possivel compatibilizar os contratos de Distribui¢do com o Direito da
Concorréncia e que esta possibilidade seja cada vez mais patente e premente, é importante que
esta compatibilizacdo ndo seja apreciada de forma abstrata, em funcgdo de critérios puramente
objetivos, mas sim em funcéo das clausulas especificamente contidas no contrato, da sua funcéo

e principalmente do contexto econé6mico em que 0 mesmo se insere.

De outro modo, podemos chegar a situacdes em que reprimiremos praticas que apenas
formalmente apresentam uma restricdo ao Direito da Concorréncia o que, consequentemente,
poderda dissuadir a celebracdo de acordos pro-competitivos e consequentemente de promover a

livre concorréncia no mercado.
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