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Objetivo e estrutura das presentes orientacoes

As presentes orientacdes estabelecem os principios para a avaliacdo dos acordos
verticais e das praticas concertadas ao abrigo do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (a seguir designado por «artigo 101.°»)! e do
Regulamento (UE) 2022/[X] da Comissdo, de [X] de 2022, relativo a aplicagdo do
artigo 101.°, n.°3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a
determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas (a seguir
designado por «VBER»)2. Por motivos de facilidade de referéncia, e salvo indicagio
em contrdrio, nas presentes orientagdes, o termo «acordo» abrange igualmente as
praticas concertadas.

Ao publicar as presentes orientagdes, a Comissdo pretende ajudar as empresas a
efetuarem a sua propria apreciagdo dos acordos verticais a luz das regras da UE em
matéria de concorréncia. No entanto, cada acordo tem de ser apreciado de acordo
com os factos que lhe sdo inerentes’. Por conseguinte, as presentes orientagdes nio
podem ser aplicadas mecanicamente. Também ndo prejudicam a jurisprudéncia do
Tribunal Geral e do Tribunal de Justica da Unido Europeia (a seguir designado por
«TJUEp).

Podem ser concluidos acordos verticais em relagao a bens e servigos intermédios e
finais. Se nada for dito em contrario, as presentes orientacdes sdo aplicaveis a todos
os tipos de bens e servicos e a todos os estadios da atividade comercial.

As orientagdes estdo estruturadas da seguinte forma:

o a primeira sec¢do constitui uma introducdo, a qual inclui as explicagdes sobre
os motivos que levam a Comissdao a fornecer orientagdes relativas a acordos
verticais e sobre o alcance das mesmas. O remanescente da presente introducao
estabelece o contexto em que o artigo 101.° ¢ aplicado aos acordos verticais,

o a segunda secc¢ao contém um resumo dos efeitos positivos e negativos criados
pelos acordos verticais. A totalidade do VBER, as presentes orientagdes € a
politica de aplicagdo dos casos individuais da Comissdo baseiam-se no exame
destes efeitos,

o a terceira sec¢ao aborda os acordos verticais ndo abrangidos de forma geral
pelo artigo 101.°, n.° 1. Embora o VBER nao seja aplicavel a estes acordos, ¢
necessario fornecer orientagdes sobre as condicoes em que determinados
acordos verticais ndo siao abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1,

o a quarta sec¢do contém mais orientagdes relativas ao ambito de aplicagdo do
VBER, incluindo explicacdes relativas a zona de seguranga estabelecida pelo
VBER ¢ a defini¢do de «acordo vertical». Esta sec¢do também aborda mais
especificamente os acordos verticais no contexto da economia das plataformas
em linha, que desempenha um papel cada vez mais importante na distribuicao
de bens e servicos e na qual os acordos verticais entre empresas poderdo ser de

As presentes orientacdes substituem a Comunicagdo da Comissdo — Orientagdes relativas as restrigoes
verticais, JO C 130 de 19.5.2010, p. 1.

JO L [X] de [X].[X].[X], p- [X].

A Comissdo continuara a acompanhar o funcionamento do VBER e das presentes orientagdes, podendo
rever a presente comunicagdo a luz da evolugéo futura.
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)

dificil categorizagdo segundo os conceitos tradicionalmente associados aos
acordos verticais. Explica igualmente os limites da aplicacio do VBER,
estabelecidos no artigo 2.°, n.*2 a 4, e explica a relacio com outros
regulamentos de isencdo por categoria de acordo com o artigo 2.°, n.°8, do
VBER. Também contém uma descri¢do dos principais tipos de sistemas de
distribuicdo, que ¢ relevante para um conjunto de disposicdes do VBER,
nomeadamente a lista de restricdes graves constante do artigo 4.°, alinea b), do
referido regulamento,

o a quinta seccdo aborda a defini¢do de «mercados relevantes» e o calculo das
quotas de mercado das empresas que sejam parte num acordo vertical. Serve
para avaliar se os limiares das quotas de mercado constantes do artigo 3.° do
VBER, que determinam a aplicabilidade do regulamento, foram ultrapassados,

o a sexta secc¢do aborda as restrigdes graves estabelecidas no artigo 4.° do VBER
e as restricoes excluidas estabelecidas no artigo 5.° do mesmo regulamento,
incluindo explicagdes da relevancia da classificagdo das restricdes em graves
ou excluidas,

o a sétima sec¢ao contém orientagdes sobre a retirada do beneficio do VBER em
conformidade com o artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho,
de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia
estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado [a seguir designado por
«Regulamento (CE) n.° 1/2003»]* e os regulamentos que declaram a ndo
aplicacdo do VBER ao abrigo do artigo 6.° do VBER,

o a oitava sec¢do descreve a politica de aplicagdo seguida pela Comissdo na
aplicacdo dos casos individuais. Para o efeito, explica como sdo apreciados os
acordos verticais a luz do artigo 101.°, n.° 1, e do artigo 101.°, n.° 3, fora do
ambito de aplicacdo do VBER e contém orientagdes relativas a uma lista ndo
exaustiva de acordos verticais especificos.

Aplica¢ao do artigo 101.° aos acordos verticais

O artigo 101.° tem por objetivo garantir que as empresas nao recorrem a acordos —
quer horizontais, quer verticais® — para impedir, restringir ou falsear a concorréncia
no mercado, em ultima andlise, em detrimento dos consumidores. O artigo 101.°
também procura alcancar o objetivo mais amplo da consecucdo de um mercado
interno integrado®, o que reforga a concorréncia na Unido Europeia. As empresas nio
podem utilizar acordos verticais para recriar obstaculos de natureza privada entre
Estados-Membros, quando ja foi possivel eliminar com éxito os obstaculos estatais.

JOL 1de4.1.2003, p. 1.

Para efeitos da sua aplicacdo, o artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do VBER, define «acordo vertical» como «um
acordo ou pratica concertada entre duas ou mais empresas, exercendo cada uma delas as suas
atividades, para efeitos do acordo ou da pratica concertada, a um nivel diferente da cadeia de produgao
ou distribui¢do e que digam respeito as condi¢des em que as partes podem adquirir, vender ou revender
certos bens ou servicos». A sec¢do 4.2 das presentes orientagdes contém orientacdes mais aprofundadas
sobre esta definicao.

Ver, por exemplo, os acorddos no processo 6/72, Europemballage Corporation e Continental Can
Company/Comissdo, EU:C:1973:22, n.*25 e 26; no processo C-52/09, TeliaSonera Sverige,
EU:C:2011:83, ponto 22; no processo C-209/10, Post Danmark A/S/Konkurrenceradet, EU:C:2012:172,
n.” 20 a 24; e no processo C-413/14 P, Intel Corp. Inc./Comissao, EU:C:2017:632, n.° 133.
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O artigo 101.° ¢ aplicavel aos acordos verticais e as restricdes em acordos verticais
que afetem o comércio entre Estados-Membros e que impecam, restrinjam ou
falseiem a concorréncia’. Proporciona um quadro juridico apropriado para a
apreciagdo das restricdes verticais®, que toma em consideragdo a distingio entre
efeitos anticoncorrenciais e efeitos pro-concorrenciais. O artigo 101.°, n.° 1, proibe os
acordos que restrinjam ou falseiem sensivelmente a concorréncia, enquanto o n.° 3 do
mesmo artigo concede uma isen¢ao aos acordos abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1,
que proporcionem beneficios suficientes para compensar os efeitos
anticoncorrenciais”’.

Embora ndo exista uma sequéncia obrigatdria, a apreciagdo dos acordos verticais
geralmente implica as seguintes etapas:

(a) Em primeiro lugar, as empresas em causa tém de determinar as quotas de
mercado do fornecedor e do comprador nos mercados em que, respetivamente,
vendem e compram os bens ou servigos contratuais;

(b) Se as quotas de mercado relevante do fornecedor e do comprador nao
excederem, cada uma delas, o limiar de quota de mercado de 30 %, o acordo
vertical ¢ abrangido pela zona de seguranca criada pelo VBER, contanto que
ndo contenha nenhuma restricdo grave nem nenhuma restricdo excluida que
ndo possa ser separada do restante acordo vertical;

(c) Se a quota de mercado relevante for superior ao limiar de 30 %, é necessario
apurar se o acordo vertical ¢ abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1;

(d) Se o acordo vertical for abrangido pelo disposto no artigo 101.°, n.°1, ¢
necessario examinar se preenche as condigdes de isengdo individual previstas
no artigo 101.%, n.° 3.

EFEITOS DOS ACORDOS DE VERTICAIS

A apreciagdo das restricdes verticais a luz do artigo 101.° e a aplicacdo do VBER tém
de ter em conta todos os parametros relevantes em matéria de concorréncia, como os
precos, a produgdo em termos de quantidades do produto, a qualidade e variedade
dos produtos e a inovagdo. Tém igualmente de ter em conta o facto de os acordos
verticais entre empresas que atuam em diferentes niveis da cadeia de producdo ou
distribuicao serem geralmente menos prejudiciais do que os acordos horizontais entre
concorrentes que fornegam bens ou servigos substitutos. Em principio, tal deve-se a
natureza complementar das atividades das partes de um acordo vertical, que
geralmente implica que os atos pré-concorrenciais de uma das empresas beneficiam a
outra parte do acordo e, em ultima analise, os consumidores. Por conseguinte,
contrariamente aos acordos horizontais, as partes de um acordo vertical tendem a ter

Ver, nomeadamente, os acdérddaos nos processos apensos 56/64 ¢ 58/64, Grundig-Consten/Comissao,
EU:C:1966:41; no processo 56/65, Technique Miniére/Maschinenbau Ulm Gmbh, EU:C:1966:38; e no
processo T-77/92, Parker Pen/Comissdo, EU:T:1994:85.

Para efeitos da aplicacdo do VBER, nos termos do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), por «restricdo vertical»
entende-se «uma restri¢do da concorréncia num acordo vertical abrangida pelo n.° 1 do artigo 101.° do
Tratado» [italico nosso]. A sec¢do 3 das presentes orientacdes contém orientagcdes mais aprofundadas
sobre os acordos verticais geralmente ndo abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1.

Ver Comunicac¢ao da Comissdo — Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado,
JO C 101 de 27.4.2004, p. 97, no que se refere a metodologia geral e interpretacdo, pela Comisséo, das
condigdes de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, e em especial do artigo 101.°, n.° 3.
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um incentivo a chegarem a um acordo com pre¢os mais baixos e niveis mais
elevados de servico, o que também beneficia os consumidores. A natureza
complementar das atividades das partes de um acordo vertical para a colocagao no
mercado de bens e servicos também implica que as restricdes verticais sao
suscetiveis de proporcionar uma margem substancial para obter ganhos de eficiéncia,
por exemplo, otimizando os processos e servicos de fabrico e distribui¢ao.

As empresas com poder de mercado podem tentar recorrer as restrigdes verticais para
fins anticompetitivos que, em ultima analise, prejudicam os consumidores. O poder
de mercado ¢ a capacidade de manter os precos acima dos niveis concorrenciais ou
de manter a produ¢do, em termos de quantidade e qualidade dos produtos e variedade
ou inovacdo, abaixo de niveis concorrenciais durante um periodo de tempo nao
desprezavel. O grau de poder de mercado habitualmente exigivel para concluir pela
existéncia de uma infra¢ao nos termos do artigo 101.°, n.° 1, ¢ menor do que o grau
de poder de mercado exigido para concluir pela existéncia de uma posi¢do dominante
nos termos do artigo 102.°. No entanto, tendo em conta a natureza complementar das
atividades das partes de um acordo vertical, o exercicio do poder de mercado por
uma empresa, tanto a montante como a jusante, geralmente prejudicaria a procura
dos bens ou servigos contratuais da outra empresa parte no acordo vertical. Por
conseguinte, as empresas que sejam parte num acordo tém geralmente um incentivo
para impedir o exercicio do poder de mercado da outra empresa no contrato.

Efeitos positivos

Os acordos verticais podem ter efeitos positivos, como, por exemplo, precos mais
baixos, a promoc¢do da concorréncia ndo relacionada com o nivel de pregos ou a
melhoria da qualidade dos servicos. As transacdes em condi¢des de concorréncia
entre fornecedor e comprador, que determinam apenas o preco e a quantidade de uma
determinada transac¢do, muitas vezes, podem conduzir a um nivel subotimizado de
investimentos e vendas, dado que ndo t€ém em consideracdo as externalidades
decorrentes da natureza complementar das atividades do fornecedor e dos seus
distribuidores. Estas externalidades inserem-se em duas categorias: externalidades
verticais e externalidades horizontais.

As externalidades verticais surgem devido ao facto de as decisdes e os atos em
diferentes niveis da cadeia de abastecimento e distribuicdo determinarem aspetos da
venda de bens ou servigos, como o preco, a qualidade, os servigos conexos € a
comercializa¢do, que ndo s6 afetam a empresa que toma as decisdes, mas também
afetam outras empresas noutros niveis da cadeia de abastecimento ou distribuigdo.
Por exemplo, pode dar-se o caso de um distribuidor ndo retirar todos os beneficios
dos seus esforcos de promogado das vendas, ja que alguns podem reverter a favor do
fornecedor. Tal deve-se ao facto de, para cada unidade suplementar que o
distribuidor venda devido a redu¢ao do preco de revenda ou ao refor¢o dos esforcos
de venda, o fornecedor beneficiar se o pre¢o por grosso exceder os seus custos de
producao marginais. Por conseguinte, poderd ser oferecida ao fornecedor uma
externalidade positiva devido as a¢des do distribuidor. Em contrapartida, podera
haver situagdes em que, do ponto de vista do fornecedor, o distribuidor podera fixar
precos demasiado elevados!® e/ou desenvolver poucos esforcos de venda.

Podem surgir externalidades horizontais entre distribuidores dos mesmos bens e
servigos quando o distribuidor ndo consegue tirar plenamente partido dos beneficios

10

Problema por vezes denominado «problema de dupla marginalizagdo».
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dos seus esforcos de venda. Por exemplo, os servigcos de pré-venda que aumentam a
procura prestados por um distribuidor, como o aconselhamento personalizado
relativo a determinados bens ou servicos, podem conduzir a um aumento das vendas
dos distribuidores concorrentes que oferecem os mesmos bens ou servigos, criando,
assim, incentivos ao parasitismo (free-ride) por parte dos distribuidores de servicos
prestados por outros. Num meio de distribui¢do omnicanal (tanto em linha como fora
dela), o parasitismo pode ocorrer em ambos os sentidos'!. Por exemplo, os clientes
podem dirigir-se a uma loja fisica para testar os bens ou servicos ou obter outras
informacdes uteis para fundamentarem a sua decisdo de compra, mas,
posteriormente, encomendam o produto pela Internet a um distribuidor diferente. Em
contrapartida, os clientes podem recolher informagdes na fase de pré-compra
(nomeadamente, inspira¢do, informagdes e avaliacdo) numa loja em linha e,
posteriormente, dirigir-se a um estabelecimento tradicional, solicitar e testar
determinados bens ou servigos com base nestas informagdes e, por fim, adquiri-los
no estabelecimento tradicional. Sempre que este parasitismo seja possivel e sempre
que o distribuidor que presta os servigos de pré-venda ndo consiga tirar plenamente
partido dos beneficios, tal podera conduzir a uma prestacdo subotimizada desses
servigos em termos de quantidade ou qualidade.

Na presenca de tais externalidades, os fornecedores t€m um incentivo a controlarem
determinados aspetos da atividade dos seus distribuidores. Os acordos verticais
podem, nomeadamente, permitir aos fornecedores internalizar os efeitos externos
referidos e aumentar os lucros conjuntos da cadeia de abastecimento e distribuig¢do
vertical e, em determinadas circunstancias, o bem-estar dos consumidores.

Embora tentando apresentar um panorama abrangente das varias justificagdes para as
restrigdes verticais, as presentes orientagdes nao pretendem ser completas nem
exaustivas. As razdes que se seguem podem justificar a aplicagcdo de certas restri¢cdes
verticais.

(a) A questdo da externalidade vertical ou o problema de dupla marginalizagdo: se
o fornecedor impuser um preco maximo de revenda ao distribuidor, pode-se
evitar o estabelecimento de um preco demasiado elevado pelo distribuidor, ndo
tendo em conta o efeito das suas decisdes no fornecedor. Para reforcar os
esfor¢os de venda do distribuidor, o fornecedor pode, por exemplo, recorrer a
distribuicdo seletiva ou a distribui¢ao exclusiva.

(b) O problema do parasitismo: o parasitismo entre compradores pode surgir a
nivel grossista ou retalhista, nomeadamente nos casos em que o fornecedor nao
consiga impor a todos os compradores exigéncias de promog¢do ou de servigos
eficazes. O parasitismo entre compradores s6 pode ocorrer em servigos pré-
venda e noutras atividades promocionais, mas ndo em servigos pos-venda,
relativamente aos quais o distribuidor pode faturar os seus clientes
individualmente. Os esfor¢os de pré-venda no contexto das quais o parasitismo
pode surgir podem ser importantes, por exemplo, caso os bens ou servigos
sejam relativamente novos, tecnicamente complexos ou de elevado valor ou
caso a reputacao dos bens ou servigos seja um fator determinante da sua

Ver Documento de Trabalho dos Servigos da Comissdao — Evaluation of the Vertical Block Exemption

Regulation [Avaliagdo do Regulamento Isencdo por Categoria Vertical], SWD(2020) 172 final de

10.5.2017, p. 31, bem como o estudo de avaliacdo referido; Comissdo, Relatério final relativo ao
inquérito setorial sobre o comércio eletronico, COM(2017) 229 final, 10 de maio de 2017, ponto 11.
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procura. As restrigdes de ndo concorréncia podem ajudar a ultrapassar o
parasitismo entre fornecedores.

Abrir novos mercados ou entrar em novos mercados: quando um fornecedor
pretende entrar num novo mercado geografico, por exemplo, exportando para
outro pais, tal pode envolver investimentos irrecuperaveis especiais por parte
do distribuidor, a fim de implantar a marca no mercado. A fim de convencer
um distribuidor local a realizar estes investimentos, pode ser necessario
proporcionar-lhe protecdo territorial, para que esse distribuidor possa recuperar
estes investimentos. Tal pode justificar a imposi¢do aos distribuidores
estabelecidos noutros mercados geograficos de uma restricao da venda no novo
mercado (ver igualmente ponto 167 das presentes orientagdes). Trata-se de um
caso especial do problema do parasitismo descrito na alinea b) acima.

O reconhecimento do problema do parasitismo: Em alguns setores, certos
distribuidores tém uma reputacdo de venderem apenas bens de elevada
qualidade ou prestarem servicos de elevada qualidade (os denominados
«distribuidores de qualidade»). Nesse caso, a venda por meio destes
distribuidores pode revelar-se vital, em particular, para o langcamento bem-
sucedido de um novo produto. Se o fornecedor ndo puder limitar as suas
vendas aos distribuidores de qualidade, corre o risco de ver os seus produtos
eliminados da gama dos distribuidores. Porém, podem existir justificagdes que
permitam a distribui¢do exclusiva ou a distribui¢do seletiva.

O problema da catividade (hold-up): por vezes, existem investimentos
especificos a um cliente, efetuados quer pelo fornecedor quer pelo comprador,
tais como investimentos em equipamento especial ou formagdo. Por exemplo,
um fabricante de componentes podera ter de construir maquinas € equipamento
novos a fim de satisfazer uma determinada exigéncia de um dos seus clientes.
Nos casos em que ndo seja possivel contratar diretamente estes investimentos
especificos aos clientes ou s6 seja possivel contratd-los parcialmente, a
empresa em causa pode ndao conseguir comprometer-se a realizar o
investimento ao nivel ideal do ponto de vista do fornecedor, podendo o
comprador efetuar apenas investimentos subotimizados apos ter sido
selecionado pelo fornecedor. Os acordos verticais podem ajudar a eliminar ou
atenuar este problema de compromisso.

O problema especifico da catividade que pode surgir em caso de transferéncia
de saber-fazer substancial: ap6s o fornecimento do saber-fazer, este ndo pode
ser retirado e o fornecedor do saber-fazer pode pretender que ndo seja utilizado
pelos seus concorrentes. Na medida em que o saber-fazer ndo se encontre
diretamente a disposicdo do comprador e seja essencial e indispensavel para o
funcionamento do acordo, essa transferéncia pode justificar uma restri¢ao de
ndo concorréncia, que, de modo geral, ndo serd abrangida pelo artigo 101.°,
n.° 1, nestes casos.

Economias de escala a nivel da distribui¢do: A fim de explorar as economias
de escala e, desta forma, conseguir um preco de retalho inferior para os seus
bens ou servigos, o fabricante pode pretender concentrar a revenda dos seus
bens ou servigos num nimero limitado de distribuidores. Para tal, pode recorrer
a distribuicdo exclusiva, a obrigacdo de aquisi¢ao de determinadas quantidades
sob a forma de uma exigéncia de compra minima, a distribuicao seletiva com
uma exigéncia desse tipo ou a obriga¢do de abastecimento exclusivo.
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(h) Uniformidade e normalizacao da qualidade: Uma restri¢ao vertical pode ajudar
a criar uma imagem de marca, por meio da imposi¢do de uma certa
uniformidade e da normalizagdo da qualidade a nivel dos distribuidores,
melhorando, desta forma, a atratividade dos bens ou servicos em causa para os
consumidores finais e, por conseguinte, aumentando as vendas. Tal aplica-se,
por exemplo, a distribui¢do seletiva e aos acordos de franquia.

(1) Imperfeicdes do mercado de capitais: os fornecedores de capital como os
bancos e os mercados de capitais podem fornecer capital de forma
subotimizada quando dispdem de informagdes incompletas sobre a
solvabilidade do mutuério ou quando a base de garantia do empréstimo ¢
inadequada. O comprador ou fornecedor pode dispor de melhores informacgdes
e pode conseguir, por meio de uma relagdo exclusiva, obter garantias
suplementares para o seu investimento. A concessao de um empréstimo pelo
fornecedor ao comprador pode conduzir a uma obrigagdo de nao concorréncia
ou a obrigacdo imposta ao comprador de adquirir determinadas quantidades. A
concessdao de um empréstimo pelo comprador ao fornecedor pode conduzir a
uma obrigacdo de fornecimento exclusivo ou uma obrigacdo imposta ao
fornecedor de vender determinadas quantidades.

As nove situagdes referidas no numero anterior demonstram que os acordos verticais,
de modo geral, sdo suscetiveis de contribuir para a obteng¢do de ganhos de eficiéncia
e para o desenvolvimento de novos mercados, ¢ que tal pode compensar os seus
eventuais efeitos negativos. E o que acontece sobretudo nas restri¢des verticais que
contribuem para a introducdo de produtos novos e complexos ou protegem
investimentos especificos a uma relacdo. Uma restricdo vertical ¢ por vezes
necessaria durante o tempo em que o fornecedor vende os seus bens ou servigos ao
comprador [ver, em especial, as situagcdes descritas nas alineas a), b), f), g) e h) do
numero anterior].

Existe um elevado grau de substituibilidade entre as diferentes restri¢gdes verticais.
Tal significa que o mesmo problema de ineficiéncia pode ser solucionado por meio
de diferentes restricdes verticais. Por exemplo, podera ser possivel alcangar
economias de escala a nivel da distribui¢do recorrendo a distribui¢do exclusiva, a
distribuicdo seletiva ou a imposicdo de uma obrigacdo de aquisi¢do ou venda de
determinadas quantidades ou de uma obrigagdo de abastecimento exclusivo. Porém,
os efeitos negativos sobre a concorréncia podem ser diferentes consoante as varias
restricdes verticais, o que constitui um elemento determinante quando a
imprescindibilidade das restrigdes verticais ¢ apreciada a luz do artigo 101.°, n.° 3.

Efeitos negativos

Os efeitos negativos no mercado que podem resultar de restricdes verticais e que a
legislagdo da UE em matéria de concorréncia visa impedir sdo, nomeadamente, os
seguintes:

(a) Exclusao anticoncorrencial de outros fornecedores ou de outros compradores
através do aumento dos obstaculos a entrada ou a expansao;
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3.1.

21

(b) Abrandamento da concorréncia entre o fornecedor € os seus concorrentes e/ou
facilitacio da colusdo (explicita ou tacita)!? entre esses fornecedores, efeitos
frequentemente designados por «reducao da concorréncia intermarcasy;

(c) Abrandamento da concorréncia entre o comprador € os seus concorrentes ou
facilitagdo da colusdo (explicita ou tacita) entre esses compradores. No entanto,
a redugdo da concorréncia intramarcas (ou seja, a concorréncia entre
distribuidores dos bens ou servicos do mesmo fornecedor), por si propria, nao ¢
suscetivel de conduzir a efeitos negativos sobre os consumidores se houver
uma robusta concorréncia intermarcas (ou seja, a concorréncia entre
distribuidores dos bens ou servigos de diferentes fornecedores);

(d) Criagdo de obstaculos a integragdo do mercado, nomeadamente limitagdes a
escolha dos consumidores na compra de bens ou servigos em qualquer Estado-
Membro.

O encerramento do mercado, o abrandamento da concorréncia e a colusao a nivel dos
fornecedores sao suscetiveis de prejudicar os consumidores, em especial por meio de
um aumento dos pregos por grosso dos bens ou servigos (o que, por sua vez, pode
conduzir ao aumento dos pregos de retalho), da limitacdo da escolha de bens ou
servigos, da diminui¢do da sua qualidade ou da reducdo do nivel de inovagao a nivel
dos fornecedores. O encerramento do mercado, o abrandamento da concorréncia ¢ a
colusdo a nivel dos distribuidores sdo suscetiveis de prejudicar os consumidores, em
especial por meio de um aumento dos precos de venda a retalho dos bens ou
servigos, da limitagdo da escolha de combinagdes preco-produto e formatos de
distribuicao, da diminui¢do da disponibilidade e da qualidade dos servigos a retalho e
da redugdo do nivel de inovagao a nivel da distribui¢ao.

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

Os eventuais efeitos negativos das restricdes verticais sdo agravados quando varios
fornecedores e os seus compradores organizam as suas atividades comerciais de
forma semelhante, o que leva aos denominados efeitos cumulativos'>.

ACORDOS VERTICAIS GERALMENTE NAO ABRANGIDOS PELO ARTIGO 101.°,N.° 1
Inexisténcia de afetacio do comércio, acordos de pequena importiancia e PME

Antes de abordar o ambito de aplicagcdo do VBER, a sua aplica¢do e, de modo mais
geral, a apreciacao dos acordos verticais a luz do artigo 101.°, n.* 1 e 3, é importante
recordar que o VBER s6 ¢ aplicavel aos acordos abrangidos pelo ambito de
aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1.

No que respeita aos conceitos de colusdo explicita e tacita, ver acorddo nos processos apensos C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 e C-125/85 to C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtio e
outros/Comissio, EU:C:1993:120.

Os efeitos cumulativos podem, nomeadamente, justificar a retirada do beneficio do VBER, ver se¢do
7.1 das presentes orientagoes.
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Os acordos que ndo sejam suscetiveis de afetar sensivelmente as trocas comerciais
entre os Estados-Membros (inexisténcia de afetacdo do comércio) ou que ndo
restrinjam sensivelmente a concorréncia (acordos de pequena importancia) nao sao
abrangidos pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1'%, A Comissdo forneceu
orientacoOes relativas a inexisténcia de afetacdo do comércio nas Orientagdes sobre o
conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81.°
e 82.° do Tratado (a seguir designadas por «orientagdes relativas a afetacdo do
comércion) !>, e relativas aos acordos de pequena importincia na Comunicacio
relativa aos acordos de pequena importancia que nao restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (Comunicag¢io de minimis)'®. As presentes orientacdes ndo
prejudicam as orientagdes relativas a afetagdo do comércio, a Comunicacdo de
minimis nem nenhuma orientacao futura da Comissao a este respeito.

As orientacdes relativas a afetacdo do comércio estabelecem os principios
desenvolvidos pelos tribunais da Unido para interpretar o conceito de afetacdo do
comércio e indicam em que situagdes os acordos sdo pouco suscetiveis de afetarem
sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros. Incluem uma presuncao
negativa elidivel aplicavel a todos os acordos na ace¢do do artigo 101, n.°1,
independentemente da natureza das restrigdes existentes nesses acordos, sendo, por
conseguinte, aplicavel aos acordos que contém restri¢des graves!’. De acordo com
esta presungdo, em principio, os acordos verticais nao sao suscetiveis de afetar
sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros se i) a quota de mercado
combinada das partes em qualquer mercado relevante na Unido afetado pelo acordo
ndo exceder 5%, e i) o volume de negbcios anual combinado na Unido do
fornecedor gerado por meio dos produtos abrangidos pelo acordo nao exceder
40 milhdes de EUR!. A Comissdo so6 pode ilidir esta presungio se a analise das
caracteristicas do acordo e do contexto econdémico em que ele se insere demonstrar o
contrario.

Conforme estabelecido na Comunicacao de minimis, de modo geral, considera-se que
os acordos verticais celebrados por empresas ndo concorrentes ndo sdo abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, se a quota de mercado de cada uma das partes do acordo nao
exceder 15 % em qualquer mercado relevante afetado pelo acordo!. Esta regra geral
esta sujeita a duas exce¢des. Em primeiro lugar, no que respeita as restrigoes graves,
o artigo 101.°, n.°1, ¢ aplicavel independentemente das quotas de mercado das
partes?’, pois um acordo suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros e
que tenha um objetivo anticoncorrencial pode constituir, pela sua natureza e
independentemente de qualquer efeito concreto do mesmo, uma restricdo sensivel a

20

Ver acérddo no processo C-226/11, Expedia Inc./Autorité de la concurrence, EU:C:2012:795, n.* 16 e
17, que contém mais referéncias.

JO C 101 de 27.4.2004, p. 81.

JO C291 de 30.8.2014, p. 1.

Orientagoes relativas a afetacdo do comércio, n.° 50.

Orientagoes relativas a afetacdo do comércio, n.° 52.

Comunicacdo de minimis, ponto 8, que inclui igualmente um limiar de quota de mercado para os
acordos entre concorrentes reais ou potenciais, segundo o qual tais acordos ndo restringem
sensivelmente a concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1, se a quota de mercado agregada das
partes no acordo nao ultrapassar 10 % em qualquer dos mercados relevantes afetados pelo acordo.

Ver acordaos no processo 5/69, RSV/Comissdo, ECLI:EU:C:1969:35; no processo 1/71, Cadillon/Héss,
EU:C:1971:47 e no processo C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent, EU:C:1998:173, n.* 16 ¢ 17.

11

PT



PT

(25)

(26)

3.2.
3.2.1.
27)
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concorréncia®!. Em segundo lugar, o limiar das quotas de mercado de 15% ¢
reduzido para 5 % se a concorréncia for restringida no mercado relevante por meio
do efeito cumulativo de redes paralelas de acordos. Os pontos 241 a 243 das
presentes orientagdes abordam os efeitos cumulativos no contexto da retirada do
beneficio do VBER. A Comunicacdo de minimis clarifica que, em geral, ndo se
considera que os distribuidores ou fornecedores individuais com quotas de mercado
que ndo excedam 5 % contribuem significativamente para um efeito cumulativo de
encerramento do mercado??.

Além disso, ndo se presume que os acordos verticais celebrados por uma ou mais
empresas cujas quotas de mercado individuais excedam 15 % s3o automaticamente
abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1. Estes acordos podem ainda assim nao ter um
efeito sensivel no comércio entre os Estados-Membros ou podem nao constituir uma
restri¢io sensivel da concorréncia?®. Por conseguinte, necessitam de ser apreciados
no seu contexto juridico e econdémico. As presentes orientacdes contém critérios para
as partes interessadas em tais acordos.

Além disso, a Comissdo considera que os acordos verticais entre as pequenas e
médias empresas (a seguir designadas por «PME»)?* sdo raramente suscetiveis de
afetarem sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros. A Comissao também
considera que tais acordos raramente restringem sensivelmente a concorréncia na
acegdo do artigo 101.°, n.° 1, exceto se tiverem como objetivo restricdes graves a
concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1. Por conseguinte, os acordos verticais
entre PME geralmente ndo sdao abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1. Nos casos em que
tais acordos satisfazem, no entanto, as condig¢des de aplicagdo do artigo 101.°,n.° 1, a
Comissdo evitara, em geral, dar inicio a processos devido a auséncia de interesse
suficiente para a Unido, exceto se as empresas, coletiva ou individualmente,
detiverem uma posicdo dominante numa parte substancial do mercado interno.

Acordos de agéncia
Definicdo de acordos de agéncia

Um agente ¢ uma pessoa singular ou coletiva incumbida de negociar e/ou celebrar
contratos por conta de outra pessoa (o comitente), quer em nome do proprio agente,

quer em nome do comitente, relativamente a compra de bens ou servigos pelo
comitente, ou & venda de bens ou servigos fornecidos pelo comitente.

Em determinadas circunstancias, a relagdo entre um agente € o seu comitente pode
caracterizar-se pela circunstancia de o agente deixar de atuar enquanto operador
economico independente. Tal aplica-se nos casos em que o agente ndo suporta
nenhum risco financeiro ou comercial ou suporta apenas um risco financeiro ou
comercial insignificante relativamente aos contratos celebrados ou negociados por
conta do comitente, tal como se explica mais aprofundadamente abaixo®’. Neste
caso, o acordo de agéncia nao ¢ abrangido pelo ambito de aplicagdao do artigo 101.°,

21
22
23
24

25

Acordao no processo C-226/11, Expedia Inc./Autorité de la concurrence, EU:C:2012:795, n.° 37.
Comunicacao de minimis, n.° 8.

Ver acoérdio no processo T-7/93, Tetra Pak/Comissdo, EU:T:1995:98, n.° 98.

Na ace¢do do anexo da Recomendacdo da Comissdo, de 6 de maio de 2003, relativa a defini¢do de
micro, pequenas e médias empresas, JO L 124 de 20.5.2003, p. 36.

Ver acérddos no processo T-325/01, Daimler Chrysler/Comissdo, EU:T:2005:322; no processo C-
217/05, Confederacion Espanola de Empresarios de Estaciones de Servicio/CEPSA, EU:C:2006:784; e
no processo C-279/06, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos SL, EU:C:2008:485.
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€2))

n.° 1. A qualificacdo que as partes ou a legislacdo nacional atribuem ao acordo nao ¢
relevante para efeitos de apreciacdo. Dado que constituem uma excecdo a
aplicabilidade geral do artigo 101.° aos acordos entre empresas, as condi¢des da
categoriza¢do de um acordo enquanto acordo de agéncia para efeitos de aplicagdo do

artigo 101.°, n.° 1, devem ser interpretadas de forma restritiva.

Existem trés tipos de riscos financeiros ou comerciais que sdo relevantes na
categorizagdo de um acordo enquanto acordo de agéncia para efeitos de aplicacao do
artigo 101.°, n.° 1.

— Em primeiro lugar, existem riscos especificos a cada contrato, diretamente
relacionados com os contratos celebrados e/ou negociados pelo agente por
conta do comitente, tais como o financiamento de existéncias.

—  Em segundo lugar, existem riscos especificos dos investimentos associados ao
mercado em causa. Trata-se de investimentos exigidos especificamente pela
atividade para a qual o agente foi nomeado pelo comitente, isto €, que sdo
necessarios para permitir que o agente celebre e/ou negoceie este tipo de
contratos. Tais investimentos sdo normalmente irrecuperaveis, o que significa
que apds o abandono desse dominio de atividade especifico, o investimento
ndo pode ser utilizado para outras atividades ou s6 pode ser vendido com
prejuizos significativos.

—  Em terceiro lugar, existem riscos relacionados com outras atividades exercidas
no mesmo mercado do produto, na medida em que o comitente exija ao agente,
ao abrigo da relacdao de agéncia, que exerga tais atividades, ndo na qualidade de
agente por conta do comitente, mas por sua propria conta.

Para efeitos de aplicacdo do artigo 101, n.° 1, do TFUE, os acordos sé serdo
considerados acordos de agéncia se o agente ndo suportar nenhum dos trés tipos de
risco referidos acima ou apenas suportar um nivel insignificante dos mesmos. A
dimensao desses riscos suportados pelo agente sera apreciada de modo geral com
base nas receitas geradas pelo agente com a prestagdo dos servigos de agéncia e nao
com base nas receitas geradas com a venda dos bens ou servigos abrangidos pelo
acordo de agéncia. Contudo, os riscos relacionados com a atividade de prestacao de
servicos de agéncia em geral, tais como o risco de as receitas do agente dependerem
do seu éxito enquanto agente ou de investimentos gerais em, por exemplo,
instalagdes ou pessoal suscetiveis de serem utilizados em qualquer atividade, nao sao
relevantes para esta apreciagao.

Tendo em conta o que precede a lista que se segue fornece exemplos, para efeitos de
aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, das caracteristicas geralmente encontradas nos
acordos de agéncia. Trata-se dos casos em que o agente:

(a) Nao adquire a propriedade dos bens comprados ou vendidos ao abrigo do
acordo de agéncia e o proprio ndo fornece os servigos contratuais. O facto de o
agente, por um periodo muito breve, poder ser temporariamente proprietario
dos bens contratuais ao vendé-los por conta do comitente nao obsta a existéncia
de um acordo de agéncia, contanto que o agente ndo suporte nenhum custo ou
risco relacionado com a transferéncia da propriedade;

(b) Nao contribui para os custos relativos ao fornecimento/aquisi¢ao dos bens ou
servicos contratuais, incluindo os custos de transporte dos bens. Tal nao
impede o agente de prestar o servigo de transporte, desde que os custos sejam
cobertos pelo comitente;
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(c) Nao mantenha por sua conta e risco existéncias dos produtos contratuais,
incluindo os custos de financiamento de existéncias e os custos de perda de
existéncias, e possa devolver ao comitente produtos nao vendidos sem qualquer
pagamento, a ndo ser que o agente possa ser responsabilizado por negligéncia
(por exemplo, incumprimento de medidas de seguranca razoaveis a fim de
evitar a perda de existéncias);

(d) Nao assuma responsabilidade pelo incumprimento do contrato por parte dos
clientes (por exemplo, pela falta de pagamento do cliente), a excec¢do da perda
da sua comissdo, a ndo ser que o agente possa ser responsabilizado por
negligéncia (por exemplo, incumprimento de medidas de seguranga razoaveis
ou de medidas de prevencao do roubo ou incumprimento de medidas razoaveis
para participar um roubo ao comitente ou a policia ou para comunicar ao
comitente todas as informagdes necessarias de que tenha conhecimento sobre a
solvabilidade financeira do cliente);

(e) Nao assuma responsabilidade face a clientes ou terceiros por perdas ou danos
resultantes do fornecimento de bens contratuais ou da prestacdo de servicos
contratuais, exceto se, na qualidade de agente, possa ser responsabilizado por
negligéncia a este respeito;

(f) Nao seja, direta ou indiretamente, obrigado a investir na promogao das vendas,
nomeadamente por meio de contribui¢cdes para o orgcamento de publicidade do
comitente ou para a publicidade ou atividades promocionais especificamente
relacionadas com os bens e servigos contratuais;

(g) Nao efetue investimentos especificos ao mercado em equipamento, instalacoes,
formagdo de pessoal ou publicidade especifica aos bens ou servigos
contratuais, como, por exemplo, os depdsitos de armazenamento de gasolina,
no caso de venda a retalho de gasolina, softwares especificos para a venda de
apolices de seguros, no caso de agentes de seguros, ou publicidade relacionada
com as rotas ou os destinos, no caso de agéncias de viagens que vendam
viagens de avido ou alojamento, salvo se tais custos forem reembolsados na
integra pelo comitente;

(h) Nao exerca outras atividades no mesmo mercado do produto exigidas pelo
comitente ao abrigo da relagdo de agéncia (por exemplo, a entrega de bens),
salvo se tais atividades forem reembolsadas na integra pelo comitente.

Quando o agente incorre num ou mais dos riscos ou custos referidos nos pontos 28 a
31 das presentes orientagdes, o acordo entre o agente € o comitente nao sera
considerado um acordo de agéncia. A questdo do risco tem de ser apreciada caso a
caso, a luz da realidade economica da situag¢dao, ¢ ndo da sua forma juridica. Por
razdes de ordem pratica, a analise de risco pode ter inicio com a apreciacdo dos
riscos especificos ao contrato. Se o agente incorrer em riscos especificos ao contrato
ndo negligenciaveis, tal sera suficiente para concluir que o agente ¢ um distribuidor
independente. Se o agente nao incorrer em riscos especificos ao contrato, sera
necessario prosseguir a andlise avaliando os riscos relacionados com os
investimentos especificos ao mercado. Por altimo, se o agente nao incorrer em riscos
especificos ao contrato nem em riscos relacionados com investimentos especificos ao
mercado, os riscos relativos a outras atividades exigidas ao abrigo da relacao de
agéncia no mesmo mercado do produto poderdo ter de ser tomados em consideracao.
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(33)
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O comitente podera recorrer a diversos métodos de reembolso dos riscos relevantes,
desde que esses métodos assegurem que o agente ndo suporta nenhum dos tipos de
risco indicados nos pontos 28 a 31 das presentes orientagdes ou apenas suporta uma
parte negligenciavel dos mesmos. Por exemplo, o comitente poderd decidir
reembolsar os custos na medida exata dos incorridos, poderd cobrir os custos por
meio de um montante fixo ou podera pagar ao agente uma percentagem fixa das
receitas geradas com a venda dos bens ou servigos ao abrigo do acordo de agéncia.
Para assegurar a cobertura de todos os riscos relevantes, poderd ser necessario
estabelecer um método simples para que o agente declare e solicite o reembolso de
todos os custos que excedam o montante fixo ou a percentagem fixa acordada.
Também podera ser necessario que o comitente controle sistematicamente todas as
alteragdes dos custos relevantes e adapte o montante fixo ou a percentagem fixa em
conformidade. Quando os custos relevantes siao reembolsados mediante uma
percentagem do pre¢o dos produtos vendidos ao abrigo do acordo de agéncia, o
comitente deve ter igualmente em conta a possibilidade de o agente incorrer em
custos de investimento relevantes especificos ao mercado mesmo se este efetuar
poucas vendas ou ndo efetuar nenhuma venda durante um determinado periodo. O
comitente tem de reembolsar estes custos.

Um distribuidor independente de alguns dos bens ou servicos de um fornecedor
também pode atuar enquanto agente relativamente a outros bens ou servigos do
mesmo fornecedor, contanto que as atividades e os riscos cobertos pelo acordo de
agéncia sejam suscetiveis de serem determinados (por exemplo, devido ao facto de
incidirem sobre bens ou servigos que apresentam funcionalidades suplementares ou
caracteristicas novas). Para que o acordo seja considerado um acordo de agéncia para
efeitos de aplicagdo do artigo 101.°, o distribuidor independente tem de ser
genuinamente livre de celebrar um acordo de agéncia (por exemplo, a relacdo de
agéncia nao pode ser imposta pelo comitente de facto por meio de ameaga de
cessacdo ou agravamento das condigdes subjacentes a relacdo de distribuigdo) e, tal
como referido nos pontos 28 a 31 das presentes orientagdes, todos oS riscos
relevantes associados a venda dos bens ou servicos abrangidos pelo acordo de
agéncia, incluindo investimentos especificos ao mercado, tém de ser suportados pelo
comitente.

Se um agente exercer outras atividades por seu proprio risco para 0 mesmo
fornecedor ou para outros fornecedores, existe um risco de as condigdes impostas ao
agente em razdo da sua atividade de agéncia virem a influenciar os seus incentivos e
a limitar a sua liberdade na tomada de decisdo ao vender produtos atividade
independente. Existe, nomeadamente, um risco de a politica de pregos do comitente
relativa aos produtos vendidos ao abrigo do acordo de agéncia vir a influenciar os
incentivos do agente/distribuidor a fixar independentemente os pregos dos produtos
que vende enquanto distribuidor independente. Além disso, a combinagdo da agéncia
e da distribuicdo independente relativamente ao mesmo fornecedor cria complicagdes
a nivel da distingdo entre os investimentos e custos relacionados com a fun¢do de
agéncia, incluindo investimentos especificos ao mercado, € os que sO estdo
relacionados com a atividade independente. Por conseguinte, nestes casos, a
apreciacao destinada a saber se uma relagdo de agéncia satisfaz as condig¢des
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(37)

(38)

estabelecidas nos pontos 28 a 31 das presentes orientagdes pode revelar-se
especialmente complexa?®.

Os riscos descritos nos pontos 28 a 31 das presentes orientagdes revestem-se de
especial preocupacdo se o agente realizar outras atividades enquanto distribuidor
independente relativamente ao mesmo comitente no mesmo mercado do produto. Em
contrapartida, estes riscos sdo menos suscetiveis de surgirem se as outras atividades
realizadas pelo agente enquanto distribuidor independente disser respeito a um
mercado do produto diferente?’. Em termos mais gerais, quanto menos permutaveis
sejam os produtos, menor a probabilidade de esses riscos surgirem. Em mercados
compostos de produtos que ndo apresentam caracteristicas objetivamente distintas,
como uma melhor qualidade, novas caracteristicas ou func¢des suplementares,
afigura-se dificultada essa delimitagcdo, podendo, por conseguinte, existir um risco
significativo de o agente ser influenciado pelas condi¢cdes do acordo de agéncia,
nomeadamente no que respeita a fixacdo de precos, relativamente aos produtos que
distribui de forma independente.

A fim de identificar os investimentos especificos ao mercado a reembolsar ao
celebrar um acordo de agéncia com um distribuidor independente que ja atue no
mercado relevante, o comitente deve considerar a situagdo hipotética de um agente
que nao atue ainda no mercado relevante a fim de avaliar que investimentos sdo
relevantes no tipo de atividade para a qual o agente ¢ nomeado. Os uUnicos
investimentos especificos ao mercado que o comitente ndo teria de cobrir seriam o
que estivessem exclusivamente relacionados com a venda de produtos diferenciados
no mesmo mercado do produto que ndo fosse feita ao abrigo do acordo de agéncia,
sendo os produtos distribuidos de forma independente, contrariamente aos
investimentos especificos ao mercado necessarios ao exercicio da atividade no
mercado do produto relevante, que o comitente teria de cobrir em todo o caso. Tal
dever-se-ia ao facto de o agente ndo incorrer em custos especificos ao mercado
relativos aos produtos diferenciados se ndo atuasse igualmente enquanto distribuidor
independente desses produtos para além dos produtos que distribui enquanto agente,
desde que possa exercer atividade no mercado relevante sem vender os primeiros. O
reembolso pode ser ajustado proporcionalmente caso os investimentos relevantes ja
se tenham depreciado (por exemplo, investimentos em mobilidrio especifico a
atividade).

Exemplo de possivel afetacdo de custos caso um distribuidor atue também enquanto
agente relativamente a determinados produtos para o mesmo fornecedor.

Um distribuidor independente vende os produtos A, B e C. Os produtos A ¢ B
pertencem ao mesmo mercado do produto, que compreende produtos diferenciados
que apresentam caracteristicas objetivamente distintas. O produto C pertence a um
mercado do produto diferente.

Um fornecedor do produto B geralmente distribui os seus produtos por meio de
distribuidores independentes. No entanto, para a distribui¢do de um tipo particular do

26

27

Acordao de 16 de dezembro de 1975 nos processos apensos 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73,
111/73, 113/73 e 114/73, Coodperatieve Vereniging «Suiker Unie» UA e outros/Comissdo das
Comunidades Europeias, ECLI:EU:C:1975:174, n.*s 537 a 557.

Acoérdao do Tribunal de Primeira Instancia (Quinta Secgdo) de 15 de setembro de 2005 no processo T-
325/01, DaimlerChrysler AG/Comissdo das Comunidades Europeias, ECLI:EU:T:2005:322, n.* 100 e
113.
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mesmo produto, nomeadamente o produto A, que apresenta uma nova funcionalidade,
deseja recorrer a um acordo de agéncia, o qual propde aos seus distribuidores
independentes existentes no mesmo mercado do produto sem exigir, de jure ou de
facto, que estes celebrem este acordo.

No que respeita aos acordos de agéncia que ndo sdo abrangidos pelo ambito de
aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE e a fim de satisfazer as condi¢gdes constantes
dos pontos 28 a 31 das presentes orientagdes, o comitente tem de cobrir todos os
investimentos relevantes para a atividade de venda dos produtos A e B (ndo apenas o
produto A), uma vez que ambos pertencem ao mesmo mercado do produto. Por
exemplo, todos os custos incorridos para adaptar ou equipar um estabelecimento a fim
de expor e vender os produtos A e B s@o suscetiveis de serem especificos ao mercado.
Analogamente, os custos da formagao do pessoal, necessaria para vender os produtos
A e B, e os custos relacionados com o equipamento de armazenamento especifico,
eventualmente necessario para os produtos A e B, sdo suscetiveis de serem especificos
ao mercado. Estes investimentos relevantes, que, geralmente, seriam necessarios para
que um agente pudesse entrar no mercado e comegar a vender os produtos A e B,
devem ser suportados pelo comitente mesmo se o agente especifico ja estiver
estabelecido no mercado enquanto distribuidor independente.

No entanto, o comitente ndo teria de cobrir os investimentos relacionados com a venda
do produto C, que ndo pertence ao mesmo mercado do produto que os produtos A e B.
Além disso, caso a venda do produto B exija investimentos especificos que ndo sejam
necessarios para a venda do produto A (por exemplo, mobilidrio ou formagdo do
pessoal especifica), tais investimento ndo seriam relevantes e, por conseguinte, nao
teriam de ser cobertos pelo comitente, desde que o distribuidor possa exercer a
atividade no mercado relevante que compreende os produtos A e B, vendendo apenas
o produto A.

No que respeita a publicidade, os investimentos na publicidade ao proprio
estabelecimento do agente (em oposi¢do a publicidade especifica ao produto A)
beneficiaria quer o estabelecimento do agente de forma geral, quer a venda dos
produtos A, B e C, embora s6 o produto A seja vendido ao abrigo do acordo de
agéncia. Por conseguinte, estes custos seriam parcialmente relevantes para efeitos de
apreciacdo do acordo de agéncia, na medida em que estejam relacionados com a venda
do produto A, vendido ao abrigo do acordo de agéncia, sendo igualmente relevantes
para a atividade geral de venda dos produtos A e B. Todavia, o custo de uma
campanha de publicidade exclusivamente relativa aos produtos B e C nao seria
relevante e, por conseguinte, ndo teria de ser coberto pelo comitente, desde que o
distribuidor possa exercer a atividade no mercado relevante, vendendo apenas o
produto A.

Os mesmos principios sdo aplicaveis aos investimentos num sitio Web ou numa loja
em linha, uma vez que uma parte destes investimentos ndo seria relevante, porquanto
teriam de ser realizados independentemente dos produtos vendidos ao abrigo do
acordo de agéncia. Por conseguinte, os investimentos gerais da criagdo de um sitio
Web ndo teriam de ser reembolsados, na medida em que a propria estrutura do sitio
Web pudesse ser utilizada na venda de outros produtos que ndo os pertencentes ao
mercado do produto relevante (por exemplo, os produtos C ou, de modo mais geral,
outros produtos que ndo os produtos A e C). Contudo, os investimentos relacionados
com a atividade de venda ou publicidade dos produtos no mercado do produto
relevante (ou seja, os produtos A e B) no sitio Web seriam relevantes, pelo que,
dependendo do nivel de investimento necessario para publicitar e vender os produtos
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3.2.2.
(39)

(40)

(41)

A e B no sitio Web, o comitente teria de cobrir uma parte dos custos de criacdo do
sitio Web ou da loja em linha. Todos os investimentos especificos relacionados com a
publicidade ou venda apenas do produto B ndo teriam de ser cobertos, desde que o
distribuidor possa exercer a atividade no mercado relevante, vendendo apenas o
produto A.

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

Se um acordo preencher as condi¢des de classificagdo como acordo de agéncia para
efeitos de aplicacao do artigo 101.°, n.° 1, a funcao de venda ou aquisi¢ao do agente
faz parte das atividades do comitente. Uma vez que o comitente suporta 0s riscos
comerciais ¢ financeiros relacionados com a venda e aquisicdo dos bens ou servicos
contratuais, as obrigagdes impostas ao agente relativamente aos contratos concluidos
e/ou negociados por conta do comitente ndo sdo abrangidas pelo ambito de aplicacao
do artigo 101.°, n.° 1. Considerar-se-4 que a presuncdo, por parte do agente, das
obrigacdes enunciadas no final do presente nimero integra inerentemente o acordo
de agéncia, dado que estas obrigacdes estdo relacionadas com a capacidade de o
comitente determinar o alcance da atividade do agente no que respeita aos bens ou
servicos contratuais. Trata-se de um elemento essencial para que o comitente assuma
os riscos relativos aos contratos celebrados e/ou negociados pelo agente por conta do
comitente. Por conseguinte, o comitente pode determinar a estratégia comercial no
que respeita a:

(a) Limitacdes relativas ao territério no qual o agente pode vender tais bens ou
Servigos;

(b) Limitacdes em relagdo aos grupos de clientes a quem o agente pode vender os
bens ou servigos contratuais; ou

(c) Precos e condi¢des em que o agente tem de vender ou adquirir os bens ou
servigos contratuais.

Em contrapartida, quando o agente suporta um ou mais riscos relevantes descritos
nos pontos 28 a 31 das presentes orientacdes, o acordo celebrado entre o agente e o
comitente ndo constitui um acordo de agéncia para efeitos de aplicacdo do artigo
101.°, n.° 1. Neste caso, o agente sera considerado uma empresa independente ¢ o
acordo celebrado entre o agente e o comitente serd abrangido pelo ambito de
aplicagdo do artigo 101.°, n.° I, como qualquer outro acordo vertical. E por este
motivo que o artigo 1.°, n.° 1, alinea k), do VBER esclarece que uma empresa que,
nos termos de um acordo abrangido pelo ambito de aplicagdao do artigo 101.°, n.° 1,
do Tratado, venda bens ou servigos por conta de outra empresa ¢ um comprador.

Mesmo que ndo suporte nenhum dos riscos descritos nos pontos 28 a 31 das
presentes orientacdes ou suporte apenas um nivel insignificante dos mesmos, o
agente continua a ser uma empresa independente do comitente, pelo que as
disposi¢des relativas a relagdo entre o agente e o comitente sdo suscetiveis de
violarem o artigo 101.°, n.° 1, independentemente de integrarem o acordo que rege a
venda ou compra dos produtos contratuais ou um acordo distinto. Tais disposigoes
podem beneficiar do VBER, nomeadamente quando as condi¢des previstas no artigo
5. do VBER estao preenchidas ou, fora do ambito de aplicagdo do referido
regulamento, podem satisfazer as condigdes do artigo 101.°, n.°3, em casos
individuais, tal como descrito na sec¢ao 8.1.2 das presentes orientagcdes. Por
exemplo, os acordos de agéncia podem incluir uma disposicdo que impeca o
comitente de nomear outros agentes relativamente a um determinado tipo de
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(43)

3.2.3.
(44)

transacdo, cliente ou territério (disposicoes de agéncia exclusiva) e/ou uma
disposi¢do que impega o agente de agir enquanto agente ou distribuidor de empresas
concorrentes do comitente (disposi¢des de marca unica). As disposicdes de agéncia
exclusiva ndo provocam, geralmente, efeitos anticoncorrenciais. No entanto, as
disposi¢des de marca unica e as disposi¢des de nao concorréncia apos o termo do
contrato, que dizem respeito a concorréncia intermarcas, podem violar o artigo 101.°,
n.° 1, se contribuirem para um efeito (cumulativo) de encerramento do mercado
relevante em que os bens ou servi¢os contratuais sdo vendidos ou comprados (ver,
em especial, as secgdes 8.2.1 € 6.2.2 das presentes orientagdes).

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

Nos casos em que um distribuidor independente também atua enquanto agente
relativamente a determinados bens ou servicos do mesmo fornecedor, o cumprimento
dos requisitos estabelecidos nos pontos 34 a 37 das presentes orientagdes tem de ser
rigorosamente apreciado. Tal ¢ necessario a fim de evitar o abuso do conceito de
agéncia em cenarios em que o fornecedor ndo chega efetivamente a exercer uma
atividade de retalho, tomando todas as decisdes de distribuicdo associadas e
assumindo todos os riscos conexos em conformidade com os principios estabelecidos
nos pontos 28 a 31, mas estabelecendo uma forma facil de controlar os precos de
retalho desses produtos que permite margens de revenda elevadas. Dado que a
imposi¢ao de precos de venda constitui uma restricdo grave ao abrigo do artigo 4.° do
VBER, tal como referido na sec¢do 6.1.1 das presentes orientagdes, os fornecedores
ndo devem abusar do conceito de agéncia para evitar a aplicagdo do artigo 101.°,
n.° 1, do TFUE.

Agéncia e economia das plataformas em linha

Ao abrigo do VBER (ver igualmente pontos 60 a 64 das presentes orientacdes), as
empresas que prestam servigos de intermediacdio em linha sdo consideradas
fornecedores e, por conseguinte, em principio, ndo podem ser consideradas agentes
para efeitos de aplicac¢do do artigo 101.°, n.° 1. Além disso, os prestadores de servigos
de intermediacdo em linha atuam, geralmente, enquanto operadores econdmicos
independentes, e ndo enquanto parte das empresas dos vendedores a quem prestam
servigos de intermediacdao em linha. A existéncia de efeitos de rede consideraveis e
de outras caracteristicas da economia das plataformas em linha pode contribuir para
um desequilibrio significativo na dimensao e no poder de negociacdo das partes
contratuais e pode resultar numa situacdo em que as condi¢des de venda dos bens ou
servicos contratuais e a estratégia comercial sdo determinados pelo prestador de
servicos de intermediacdo em linha e ndo pelos vendedores dos bens e servicos
objeto de intermediacdo. Acresce que, muitas vezes, os prestadores de servicos de
intermediagdo em linha prestam servicos a um nimero muito grande de vendedores
paralelamente, o que os impede efetivamente de fazerem parte das empresas dos
vendedores. Além disso, tipicamente, os prestadores de servi¢os de intermediagdo em
linha realizam investimentos especificos ao mercado significativos, por exemplo, nos
suportes logicos, em publicidade e em servigos pds-venda, o que implica que estas
empresas suportam riscos financeiros ou comerciais significativos associados aos
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(45)

4.
4.1.
(46)

(47)

contratos negociados por conta dos vendedores por meio dos seus servigcos de
intermediagdo em linha.

Contratos de fornecimento

De modo geral, os contratos de fornecimento, definidos na Comunicacdo da
Comissdo, de 18 de dezembro de 1978, relativa a apreciagdo dos contratos de
fornecimento face ao disposto no n.°1 do artigo 85.° do Tratado que institui a
Comunidade Economica Europeia (a seguir designada por «Comunicagdo relativa
aos contratos de fornecimento»)?®, nio sdo abrangidos pelo ambito de aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 1. A Comunicagao relativa aos contratos de fornecimento encontra-
se ainda em vigor e contém orientagdes mais aprofundadas sobre a aplicagdo desta
regra geral. A referida comunicacdo, nomeadamente, determina que, nos casos em
que um comitente impde limites a utilizacdo de tecnologia ou equipamentos que
disponibiliza a um fornecedor, esta tecnologia ou estes equipamentos t€ém de ser
necessarios para permitir ao fornecedor fabricar os produtos em causa®’. Também
clarifica o ambito de aplicacdo desta regra geral, nomeadamente, quaisquer outras
restricdes impostas ao fornecedor sdo geralmente abrangidas pelo ambito de
aplicacdo do artigo 101.°, como a obrigagdo de ndo realizar ou explorar os seus
proprios trabalhos de investigagdo e desenvolvimento ou de ndo produzir para
terceiros’.

AMBITO DE APLICACAO DO VBER
Zona de seguranca estabelecida pelo VBER

A isen¢do por categoria do artigo 2.°, n.°1, do VBER estabelece uma zona de
seguranca para os acordos verticais na acecao do VBER, desde que as quotas de
mercado do fornecedor e do comprador nos respetivos mercados relevantes ndo
excedam, cada uma delas, os limiares do artigo 3.° do VBER (ver sec¢do 5.2. das
presentes orientagdes)’! e o acordo ndo contenha restricdes graves na acecdo do
artigo 4.° do VBER (ver sec¢do 6.1. das presentes orientacdes)’’. Esta zona de
seguranga ¢ aplicavel desde que o beneficio da isencdo por categoria ndo tenha sido
retirado num determinado caso pela Comissao ou pela autoridade da concorréncia de
um Estado-Membro (a seguir designada por «<ANC») em conformidade com o artigo
29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 (ver sec¢do 7.1. das presentes orientagdes).

O artigo 2.°, n.° 1, do VBER também estabelece uma zona de seguranga para os casos
em que um fornecedor recorre a0 mesmo acordo ou acordos para distribuir diversos
tipos de bens ou servigos. Em tais casos de distribuicdo em carteira, o VBER ¢
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JO C1 de 3.1.1979, p. 2, segundo a qual se entende por contratos de fornecimento os contratos por
forga dos quais uma empresa, o «comitente», na sequéncia ou ndo de uma encomenda de terceiro,
encarrega, segundo as suas diretivas, uma outra empresa, o «fornecedor», do fabrico de produtos, da
prestacdo de servigos ou da execugdo de trabalhos que sdo destinados a serem fornecidos ao comitente
ou executados por sua conta.

Ver ponto 2 da Comunicagdo relativa aos contratos de fornecimento, que clarifica, nomeadamente, a
questdo da utilizacao de direitos de propriedade intelectual e saber-fazer.

Ver ponto 3 da Comunicagao relativa aos contratos de fornecimento.

Acima do limiar da quota de mercado de 30 %, ndo se presume que os acordos verticais sdo abrangidos
pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, nem que ndo satisfazem as condigdes do artigo 101.°,
n.° 3.

No que respeita as restricdes excluidas e a interpretacdo do artigo 5.° do VBER, ver sec¢do 6.2. das
presentes orientacdes.
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(48)

(49)

(50)

4.2.1.
(D)

(52)

aplicavel ao acordo vertical na medida em que estejam preenchidas as condi¢des de
aplicagdo do VBER e aos bens e servicos para os quais estejam preenchidas as
referidas condi¢cdes. Em contrapartida, o artigo 101.° € aplicavel aos acordos verticais
relativamente aos bens e servi¢os ndo abrangidos pelo VBER, o que implica que ndo
ha isen¢do por categoria nos termos do artigo 2.°, n.° 1, do VBER, mas também nao
se presume a ilegalidade de tais acordos.

Definicao de acordos de verticais

O artigo 101.°, n.° 1, refere os acordos entre empresas, as decisoes de associagdes de
empresas € as praticas concertadas, ndo distinguindo as empresas que atuam ao
mesmo nivel ou em niveis diferentes da cadeia de producdo ou distribui¢do. Por
conseguinte, o artigo 101.°, n.°1, ¢ aplicavel tanto aos acordos e as praticas
concertadas horizontais como aos acordos e as praticas concertadas verticais>>.

O Regulamento n.° 19/65/CEE do Conselho, de 2 de margo de 1965, relativo a
aplicagdo do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a certas categorias de acordos e praticas
concertadas*, com a redacio que lhe foi dada pelo Regulamento (CE) n.° 1215/1999
do Conselho, de 10 de junho de 1999°°, (a seguir designado por «Regulamento
Habilitagdao»), habilita a Comissao a conceder, em conformidade com o artigo 101.°,
n.° 3, isencdes por categoria a acordos e praticas concertadas verticais.

De acordo com os artigos 1.° e 3.° do Regulamento Habilita¢do, o artigo 1.°, n.° 1,
alinea a), do VBER define-os como «um acordo ou pratica concertada entre duas ou
mais empresas, exercendo cada uma delas as suas atividades, para efeitos do acordo
ou da pratica concertada, a um nivel diferente da cadeia de producdo ou distribuigdo
e que digam respeito as condi¢des em que as partes podem adquirir, vender ou
revender certos bens ou servicos»>°. Esta defini¢io reflete, pelo menos, trés
requisitos principais, que sdo abordados abaixo sucessivamente.

Comportamento unilateral fora do ambito de aplicagdo do VBER

O VBER ¢ aplicavel aos acordos e as praticas concertadas verticais, ndo sendo
aplicavel ao comportamento unilateral das empresas. O comportamento unilateral
pode ser abrangido pelo ambito de aplicacao do artigo 102.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (a seguir designado por «artigo 102.°»), que
proibe o abuso de posicdo dominante®’. Para que exista um acordo na acegdo do
artigo 101.°, é suficiente que as partes expressem a sua vontade comum de se
comportarem no mercado de uma determinada forma (a denominada concordancia de
vontades). A forma como essa intengdo ¢ expressa ndo ¢ importante, desde que
constitua a expressao fiel dessa intencao.

Se ndo existir um acordo explicito que manifeste a concordancia de vontades, a
Comissao tem de provar, para efeitos de aplicacdo do artigo 101.°, que a politica
unilateral de uma das partes pressupde a aceitagdo da outra. No ambito dos acordos
verticais, a aceitagdo de uma politica unilateral especifica pode ser determinada de
duas formas.

33
34
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36
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Ver acoérdao no processo 56/65, Technique Miniére/Maschinenbau Ulm, EU:C:1966:38, p. 240.

JO C 36 de 6.3.1965, p. 35.

JOL 148 de 15.6.1999, p. 1.

A semelhanga do artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do VBER, nas presentes orientagdes, a expressio «acordo
vertical» inclui as praticas concertadas, salvo indicagdo em contrario.

Pelo contrario, se existir um acordo vertical na ace¢do do artigo 101.°, o VBER e as presentes
orientagdes ndo prejudicam a eventual aplicagdo paralela do artigo 102.° a esse acordo vertical.
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4.2.2.

(54)

(55)

(56)

(@) Em primeiro lugar, a aceitacdo explicita pode ser deduzida dos poderes
conferidos as partes num acordo geral preestabelecido. Se as clausulas do
referido acordo geral preveem que uma parte adote subsequentemente uma
politica unilateral especifica vinculativa para a outra parte, ou a autorizam a

fazé-lo, a aceitacdo dessa politica pela outra parte pode ser estabelecida nessa
base’®.

(b) Posteriormente, no que respeita a aceitacao tacita, ¢ necessario demonstrar, em
primeiro lugar, que uma parte solicitou explicita ou implicitamente a
cooperacao da outra parte na aplicagdo da sua politica unilateral e, em segundo,
que a Gltima cumpriu tal exigéncia aplicando na pratica a politica unilateral’.
Por exemplo, se na sequéncia de um anuincio 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, tais distribuidores aceitam tacitamente a
politica unilateral do fornecedor. Todavia, ndo se pode chegar a esta conclusao
se os distribuidores continuarem a realizar atividades comerciais paralelas ou
tentarem encontrar novas formas de realizar atividades comerciais paralelas.

Tendo em conta o que precede, as condi¢des gerais de venda, incluindo as impostas
por uma parte e aceites tacitamente pela outra, constituem um acordo para efeitos de
aplicagio do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado*’.

Empresas que exercem atividade em niveis diferentes da cadeia de produg¢do ou
distribuicdo

O VBER ¢ aplicavel a acordos ou praticas concertadas entre duas ou mais empresas
independentemente dos respetivos modelos de negbécios. Uma vez que os

consumidores finais ndo exercem atividade enquanto empresas, o VBER ndo abrange
acordos verticais ou praticas concertadas entre consumidores.

Além disso, para que seja abrangido pela definicao do artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do
VBER, o acordo tem de ser celebrado entre empresas que exercam atividade, para
efeitos do acordo, a niveis diferentes da cadeia de producdo ou distribuicao. Por
exemplo, existe um acordo vertical se uma das empresas produzir e vender uma
matéria-prima ou prestar um servigo a outra empresa que utiliza a matéria-prima ou o
servigo como fator de producdo. Do mesmo modo, existe um acordo vertical se, por
exemplo, um fabricante vender um produto a um grossista que o revende a um
retalhista.

Dado que a definigdo do artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do VBER menciona as finalidades
do acordo especifico, o facto de uma das empresas parte do acordo exercer atividade
em mais do que um nivel da cadeia de abastecimento ou distribui¢do ndo obsta a
aplicagdo do VBER. No entanto, em caso de acordos entre empresas concorrentes, 0
artigo 2.°, n.°4, do VBER tem de ser tido em conta. Para orientacdes relativas ao
artigo 2.°, n.° 4, do VBER, ver seccdo 4.4.3. das presentes orientagdes.

38
39
40

Acoérdio no processo C-74/04, Comissdao/Volkswagen AG, EU:C:2006:460.
Acoérdao no processo T-41/96, Bayer AG/Comissdo, EU:T:2000:242.
Ver Decisdo da Comissdo no processo AT.40182 — Guess, ponto 97, que contém referéncias a

jurisprudéncia constante.
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4.2.3.
(57)

(58)

(39)

4.3.
(60)

(61)

Acordos relacionados com a compra, venda ou revenda de bens ou servigos

O artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do VBER determina que, para que sejam abrangidos
pelo ambito de aplicacdo do VBER, os acordos verticais tém de dizer respeito as
condi¢des em que o fornecedor e o comprador «podem adquirir, vender ou revender
certos bens ou servigosy. Atendendo ao objetivo geral de uma isencao por categorias,
isto €, proporcionar seguranca juridica, o artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do VBER tem de
ser interpretado em sentido lato, sendo aplicdvel a todos os acordos verticais,
independentemente de dizerem respeito a bens e servigos intermédios ou finais. Os
bens fornecidos e servigos prestados e, no caso de bens e servigos intermédios, os
bens e servigos finais deles resultantes sdo ambos considerados bens e servigos
contratuais para efeitos da aplicagdo do VBER aos respetivos acordos.

Os acordos verticais na economia das plataformas em linha, incluindo os celebrados
com prestadores de servigos de intermediagdo em linha referidos no artigo 1.°, n.° 1,
alinea d), do VBER, sdo abrangidos pelo artigo 1.°, n.° 1, alinea a), do VBER. Tanto
a prestacao de servigos de intermediagdo em linha como os bens ou servigos objeto
das transacdes que aqueles facilitam sdo considerados bens e servigos contratuais
para efeitos da aplicacdo do VBER ao acordo mediante o qual os servigos de
intermediagdo em linha sdo prestados e ao acordo mediante o qual os bens objeto de
intermediagdo sao fornecidos e os servigos objeto de intermediacdo sdo prestados.

O VBER ndo abrange restricdes verticais ndo relacionadas com as condigdes de
compra, venda e revenda de determinados bens e servigcos contratuais. Estes acordos
tém de ser apreciados individualmente, ou seja, saber se, no caso em apreco, sao
abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, e, em caso afirmativo, se estdo preenchidas as
condig¢des previstas no n.° 3 do mesmo artigo. Por exemplo, o VBER nio se aplica a
uma obrigagdo que impeca as partes de efetuarem trabalhos independentes de
investigacdo e desenvolvimento eventualmente incluida pelas partes no seu acordo
vertical. Outro exemplo diz respeito aos acordos de arrendamento e locacao. Embora
o VBER seja aplicavel aos bens adquiridos e vendidos para fins de arrendamento a
terceiros, os contratos de arrendamento e locagdo enquanto tais nao sao abrangidos
uma vez que o fornecedor ndo esta a vender ao comprador qualquer bem ou servigo.

Acordos verticais na economia das plataformas em linha

A economia das plataformas em linha desempenha um papel cada vez maior na
distribuicao de bens e servigos. As empresas que exercem atividade na economia das
plataformas em linha possibilitam novas formas de atividade, algumas das quais
podem ser de dificil categorizagdao segundo os conceitos tradicionalmente associados
as relagodes verticais entre fornecedores ¢ distribuidores no ambiente tradicional.

O VBER categoriza as empresas que atuam na cadeia de abastecimento e
distribui¢cdo em fornecedores ou compradores. O VBER pode ser aplicavel de formas
diferentes consoante a categoria em que se insira a empresa, nomeadamente nos
seguintes dominios:

(a) Isengdo de acordo vertical ndo reciproco entre concorrentes nos termos do
artigo 2.°, n.° 4, do VBER (ver seccdo 4.4. das presentes orientacdes);

(b) Calculo das quotas de mercado para a aplicacao dos limiares fixados no artigo
3.°,n.° 1, do VBER (ver seccdo 5 das presentes orientagdes);

(c) Retirada do beneficio do VBER em conformidade com o artigo 4.° do VBER
(ver seccdo 6.1. das presentes orientagdes); e
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(63)

(64)

4.4.
44.1.
(65)

(d) Exclusao de determinadas restricoes da zona de seguranca do VBER em
conformidade com o artigo 5.° do VBER (ver seccdo 6.2. das presentes
orientagoes).

O VBER contém defini¢des dos termos «fornecedor», a saber, no artigo 1.°, n.° 1,
alinea d), do VBER, e «comprador», no artigo 1.°, n.° 1, alinea j), do VBER. A fim
de reconciliar a dificuldade na defini¢do exaustiva destes termos com o objetivo do
VBER da maior seguranga juridica possivel, estas disposi¢cdes limitam-se a clarificar
que determinados tipos de empresas se inserem numa destas categorias.

O artigo 1.°, n.°1, alinea d), do VBER determina que uma empresa que preste
servigos de intermedia¢do em linha ¢ considerada um fornecedor segundo o VBER.
Tal significa que, de acordo com a distincio que o VBER estabelece entre
fornecedores e compradores, a empresa nao pode ser considerada simultaneamente
um comprador na ace¢ao do artigo 1.°, n.° 1, alinea j), do VBER no que respeita a
transacdo que facilita. Além disso, no artigo 1.°, n.° 1, alinea d), do VBER clarifica-
se que um prestador de servicos de intermediagdo em linha ¢ um fornecedor ao
abrigo do VBER, inclusivamente quando seja parte numa transagao que facilite. Tal
significa que, quando presta servigos de intermediacao em linha e, por conseguinte, ¢
abrangida pelo ambito de aplicacdo da defini¢do constante do artigo 1.°, n.° 1, alinea
d), do VBER, a empresa nao tem como evitar ser considerada um fornecedor no que
respeita aos servigos de intermediacdo em linha prestados, como, por exemplo,
tornando-se uma das partes da transacdo que facilita ou dispondo contratualmente
que ¢ um comprador de bens fornecidos ou servicos prestados nessa transagao.

A definicdo de fornecedor de servigos de intermedia¢ao em linha do artigo 1.°, n° 1,
alinea d), do VBER baseia-se nas defini¢gdes do Regulamento (UE) 2019/1150 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, relativo a promogao da
equidade e da transparéncia para os utilizadores profissionais de servigos de
intermedia¢dio em linha (a seguir designado por «Regulamento P2B»)*!. Assenta na
nocao de que uma empresa que presta servigos de intermediacdo em linha presta-os
tendo em vista facilitar as transacdes diretas entre vendedores e compradores ou
entre vendedores e consumidores que utilizam os seus servi¢os de intermediacdo em
linha. O artigo 1.°, n.° 1, alinea d), do VBER baseia-se no facto de os prestadores de
servigos de intermediacdo em linha em geral disponibilizarem uma infraestrutura que
permite as empresas encontrar € efetuar transacdes em linha com outras empresas ou
consumidores, sem ser juridica ou factualmente responséavel pelas suas transagdes.

Limites a aplicacio do VBER
Associacoes de retalhistas

O artigo 2.°, n.° 2, do VBER inclui no seu ambito de aplicacdo os acordos verticais
celebrados por uma associagdo de empresas que satisfaca determinadas condigdes,
sendo, assim, excluidos da zona de seguranga os acordos verticais celebrados por
todas as outras associagdes. Tal significa que os acordos verticais celebrados entre
uma associac¢ao e os membros individuais, ou entre uma associac¢ao ¢ os fornecedores
individuais, s6 sdo abrangidos pelo VBER se todos os seus membros se dedicarem ao
comércio de bens a retalho (e ndo a prestacdo de servigos) junto de consumidores
finais e se cada membro individual da associagdo registar um volume de negocios
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JOL 186 de 11.7.2019, p. 57.
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(66)

4.4.2.

(67)

(68)

anual que ndo ultrapasse 50 milhdes de EUR*. Todavia, quando s6 um reduzido
nimero dos membros da associacdo regista um volume de negdcios anual que
ultrapassa o limiar de 50 milhdes de EUR e quando estes membros, em conjunto,
representam menos de 15 % do volume de negdcios conjunto de todos os membros,
tal ndo afetard, de modo geral, a apreciacdo efetuada ao abrigo do artigo 101.°

Uma associacdo de empresas pode implicar acordos horizontais e verticais. Os
acordos horizontais tém de ser apreciados segundo os principios estabelecidos nas
Orientacdes da Comissdo sobre a aplicacdo do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal (a seguir
designadas por «orientagdes horizontais»)*’. Se, na sequéncia dessa apreciagio, se
concluir que ¢ aceitavel a cooperagdo entre empresas no que respeita a compra ou
venda, uma vez que esta cumpre as condi¢des especificas previstas nas referidas
orientagdes em matéria de acordos de compra e/ou comercializagdo, sera necessaria
outra aprecia¢do a fim de examinar os acordos verticais celebrados pela associagdo
com os fornecedores individuais ou os membros individuais de acordo com as regras
do VBER, nomeadamente as condi¢des estabelecidas nos artigos 3.° a 5.°, e as
presentes orientagdes. Por exemplo, os acordos horizontais concluidos entre os
membros da associagdo ou as decisdes adotadas pela associagdo, como a decisdo de
exigir que os membros efetuem as suas aquisigdes junto da associacdo ou a decisdo
de atribuir territorios exclusivos aos membros, devem ser apreciados, em primeiro
lugar, enquanto acordos horizontais. S6 quando esta apreciacao levar a conclusao de
que o acordo horizontal ¢ aceitavel, ¢ necessario apreciar os acordos verticais entre a
associagdo ¢ os membros individuais ou entre a associacdo e os fornecedores
individuais.

Acordos verticais que incluem disposigcoes relativas aos direitos de propriedade
intelectual (DPI)

O artigo 2.°, n.°3, do VBER prevé a possibilidade de os acordos verticais que
contenham determinadas disposi¢des relativas a atribuicdo ou utilizagdo dos DPI
serem abrangidos pelo ambito de aplicagdo do VBER. Em contrapartida, o mesmo
artigo exclui do ambito de aplicacdo do VBER todos os restantes acordos verticais
que contenham disposi¢des em matéria de DPI.

O VBER ¢ aplicéavel aos acordos verticais que incluam disposicdes relativas aos DPI,
sempre que estiverem cumulativamente preenchidas as cinco condi¢des seguintes:

(a) As disposigdes relativas aos DPI tém de fazer parte de um acordo vertical, isto
¢, um acordo que permita as partes comprar, vender ou revender determinados
bens ou servigos;

(b) Os DPI tém de ser atribuidos ao comprador ou este deve ser autorizado a
utilizé-los por meio de uma licenca;

(c) As disposicoes relativas aos DPI ndo podem constituir o objeto principal do
acordo;

2

43

O limite méximo de 50 milhdes de EUR assenta no limite maximo de volume de negdcios aplicavel as
PME no artigo 2.° do anexo da Recomendacdo da Comissdo, de 6 de maio de 2003, relativa a defini¢do
de micro, pequenas e médias empresas, JO L 124 de 20.5.2003, p. 39.

JO C 11 de 14.1.2011, p. 1; com a redagdo que lhe foi dada pela retificacdo, JO C 33 de 2.2.2011, p. 20.
Esta prevista para breve uma revisdo dessas orientagdes.
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(d) As disposi¢des relativas aos DPI tém de dizer diretamente respeito a utilizagao,
venda ou revenda de bens ou servigos pelo comprador ou pelos seus clientes.
No caso de acordos de franquia, em que a comercializa¢ao constitui o objeto da
exploragdo dos DPI, os bens ou servicos sdo distribuidos pelo franqueado
principal ou pelos outros franqueados; e

(e) As disposi¢des relativas aos DPI, relacionadas com os bens ou servicos
contratuais, ndo podem conter restricoes da concorréncia que tenham o mesmo
objeto do que as restrigdes verticais nao isentadas pelo VBER.

Estas condi¢des garantem que o VBER ¢ aplicavel aos acordos verticais quando a
utilizagdo, venda ou revenda de bens ou servigos pode ser efetuada de uma forma
mais eficaz pelo facto de os DPI serem atribuidos ao comprador ou serem objeto de
uma licenga de utilizagdo por parte do comprador. Tal implica que as restrigdes
relativas a atribui¢do ou utilizagdo dos DPI podem ser abrangidas pelo VBER
quando o objeto principal do acordo for a compra ou a distribuicdo de bens ou
Servigos.

A primeira condi¢do torna claro que o contexto em que os DPI s@o concedidos ¢ um
acordo de compra ou de distribuicdo de bens ou um acordo de compra ou prestacao
de servigos e ndo um acordo relativo a atribui¢do ou licenciamento de DPI para o
fabrico de bens, nem um puro acordo de licenciamento. O VBER nao abrange por
exemplo:

(a) Acordos em que uma parte fornece a outra parte uma receita € concede uma
licenca a outra parte para produzir uma bebida com base nesta receita;

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

(c) A licenga pura de utilizacdo de uma marca comercial ou insignia para efeitos
de comercializacao;

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

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

A segunda condicdo torna claro que o VBER nio ¢ aplicavel quando o comprador
concede os DPI ao fornecedor, independentemente de dizerem respeito a forma de
fabrico ou de distribuicdo. Um acordo relativo a transferéncia de DPI para o
fornecedor e que contenha eventuais restri¢gdes as vendas efetuadas pelo fornecedor
ndo ¢ abrangido pelo VBER. Tal significa em especial que, em matéria de
subcontratacdo, a transferéncia de saber-fazer para um subcontratante ndo ¢é
abrangida pelo ambito de aplicagdo do VBER (ver também seccdo 3.3. das presentes
orientagdes). Contudo, os acordos verticais segundo os quais o comprador apenas
fornece ao fornecedor especificacdes que descrevem os bens ou os servigos a
fornecer sao abrangidos pelo VBER.

A terceira condigdo torna claro que, a fim de ser abrangido pelo VBER, o acordo ndo
pode ter como principal objeto a atribuicao ou a concessao de licencas de DPI. O
principal objeto tem de ser a compra, venda ou revenda de bens ou servigos e as
disposigoes relativas aos DPI tém de servir para a aplicagao do acordo vertical.
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44.2.1.
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4.42.2.
(77)

(78)

(79)

A quarta condi¢do exige que as disposi¢des relativas aos DPI facilitem a utilizagao,
venda ou revenda de bens ou servigos pelo comprador ou pelos seus clientes. Os bens
ou servigos para utilizagdo ou revenda sdo habitualmente fornecidos pelo licenciante,
mas também podem ser adquiridos, pelo licenciado, a um terceiro fornecedor. As
disposigoes relativas aos DPI dizem geralmente respeito a comercializagao de bens
ou servigos. E o que acontece, por exemplo, num acordo de franquia, em que o
franqueador vende ao franqueado bens para revenda e concede ao franqueado uma
licenga para utilizacdo da sua marca e do seu saber-fazer para comercializar os bens
ou quando o fornecedor de um extrato concentrado concede uma licenca ao
comprador para o diluir e engarrafar antes de o vender como bebida.

A quinta condicao chama a atencdo para o facto de as disposi¢des relativas aos DPI
ndo terem o mesmo objeto que qualquer das restricdes graves indicadas no artigo 4.°
do VBER ou que qualquer das restricoes excluidas do ambito de aplicacao daquele
regulamento pelo artigo 5.° (ver sec¢@o 6 das presentes orientagdes).

Os DPI relevantes para a aplicagao dos acordos verticais, nos termos do artigo 2.°,
n.°3, do VBER, dizem geralmente respeito a trés dominios principais: marcas
comerciais, direitos de autor e saber-fazer.

Marcas comerciais

A concessao de uma licenca de uma marca comercial a um distribuidor pode estar
relacionada com a distribui¢do dos produtos do licenciante num determinado
territorio. Se se tratar de uma licenca exclusiva, o acordo equivale a distribuicao
exclusiva.

Direitos de autor

Os revendedores de bens e servigos protegidos por direitos de autor (por exemplo,
livros e suportes 16gicos) podem ser obrigados, pelo titular dos direitos de autor, a
revender apenas na condi¢do de o comprador, independentemente de ser outro
revendedor ou o utilizador final, ndo infringir os direitos de autor. Essas obrigagdes
impostas ao revendedor, na medida em que sejam abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1,
sao abrangidas pelo VBER.

Os acordos no ambito dos quais sdo fornecidas copias em papel de suportes 16gicos
para revenda e em que o revendedor ndo adquire uma licenga relativa a quaisquer
direitos sobre esse suporte 16gico, tendo apenas o direito de revender as copias em
papel, devem ser considerados acordos para o fornecimento de bens destinados a
revenda para efeitos do VBER. No ambito desta forma de distribui¢do, a licenga do
suporte logico s6 produz efeitos entre o proprietario dos direitos de autor e o
utilizador do suporte 16gico. Pode tratar-se de uma licenca do tipo shrink wrap, isto
¢, uma licenga que estabelece um conjunto de condi¢des incluidas na embalagem da
copia em papel, que se considera aceite pelo utilizador final ao abrir a embalagem.

Os compradores de equipamento informatico que inclua suportes 16gicos protegidos
por direitos de autor podem ser obrigados, pelo titular dos direitos de autor, a ndo
infringir esses direitos, nao podendo, por conseguinte, fazer copias ou revender os
suportes 1dgicos nem fazer copias ou utilizar tais suportes logicos em conjugagdo
com outro equipamento. Essas restricoes a utilizacao sao abrangidas pelo VBER na
medida em que sejam abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1.
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4.4.2.3. Saber-fazer

(80)

(81)

(82)

Os acordos de franquia, a exce¢do dos acordos de franquia industrial, constituem o
exemplo mais 6bvio da comunicagdo do saber-fazer para efeitos de comercializagao
ao comprador*. Os acordos de franquia contém licengas de DPI relativas a marcas
comerciais ou insignias e saber-fazer para a utiliza¢dao e distribuicao de bens ou a
prestagdo de servigos. Para além da licenca de DPI, geralmente, o franqueador
proporciona ao franqueado, durante a vigéncia do acordo, assisténcia comercial ou
técnica, como servicos de aquisi¢do, formagdo, aconselhamento no dominio
imobiliario e planeamento financeiro. A licenca e a assisténcia prestada fazem parte
integrante do método comercial franqueado.

A concessdo de licencas incluidas nos acordos de franquia ¢ abrangida pelo VBER,
se as cinco condic¢des indicadas no ponto 70 das presentes orientagdes estiverem
preenchidas. Geralmente, estas condigdes estdo preenchidas, uma vez que na maior
parte dos acordos de franquia, incluindo os acordos de franquia principal, o
franqueador fornece bens e presta servigos, em especial servicos de assisténcia
comercial ou técnica, ao franqueado. Os DPI ajudam o franqueado a revender os
produtos fornecidos pelo franqueador ou por um fornecedor por este designado ou a
utilizar estes produtos e a vender os bens ou servigos dai resultantes. Quando o
acordo de franquia envolve apenas ou principalmente a concessao de licencas de
DPI, ndo ¢ abrangido pelo VBER, mas, regra geral, a Comissdo aplicar-lhe-4 os
principios estabelecidos no VBER e nas presentes orientagoes.

As seguintes obrigacdes relativas a DPI sdo geralmente consideradas necessarias
para proteger os DPI do franqueador e, se forem abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1,
sdo igualmente abrangidas pelo VBER. A obrigacdo de o franqueado:

(a) Nao exercer, direta ou indiretamente, quaisquer atividades semelhantes;

(b) Nao adquirir participagdes financeiras no capital de uma empresa concorrente
que lhe confiram o poder de influenciar o comportamento econdomico dessa
empresa;

(c) Nao divulgar a terceiros o saber-fazer transmitido pelo franqueador, enquanto
este saber-fazer nao tiver sido tornado publico;

(d) Comunicar ao franqueador qualquer experiéncia adquirida na exploragao da
franquia e conceder-lhe, bem como a outros franqueados, uma licenga nao
exclusiva para o saber-fazer resultante dessa experiéncia;

(¢) Informar o franqueador de infragdes aos DPI licenciados, intentar acdes
judiciais contra os infratores ou prestar assisténcia ao franqueador em
quaisquer acdes judiciais contra os infratores;

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

(g) Nao ceder os direitos e obrigacdes resultantes do acordo de franquia sem o
acordo do franqueador.

44

Os pontos 43 a 45 aplicam-se, por analogia, a outros tipos de acordos de distribui¢do que implicam a
transferéncia de um saber-fazer substancial do fornecedor para o comprador.
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4.4.3.
(83)

(84)

(85)

Acordos verticais entre concorrentes

Considerando que, nos termos do artigo 2.°, n.°8, do VBER, sobre o qual sdo
fornecidas orientagdes na sec¢ao 4.5 das presentes orientacdes, o VBER ndo ¢
aplicavel aos acordos verticais se a sua matéria incidir sobre o &mbito de aplicagdo
de outros regulamentos de isencdo por categoria, salvo disposicdo em contrario
desses regulamentos, e que a primeira frase do artigo 2.°, n.°4, do VBER também
exclui expressamente do ambito de aplicacio do VBER os acordos verticais
concluidos entre empresas concorrentes, exceto se estes forem abrangidos pelo
ambito de aplicagdo das excecdes do artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b), do VBER. Por
conseguinte, os acordos verticais entre concorrentes excluidos do ambito de
aplicacdo do VBER tém de ser apreciados com base nas orientagdes horizontais,
nomeadamente as orientagdes relativas a partilha de informagdes no contexto de
acordos verticais entre empresas concorrentes. Se for abrangido pelo ambito de
aplicacdo de uma excec¢do do artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b), do VBER e ndo tiver
como objetivo uma restri¢ao horizontal da concorréncia, o acordo vertical tem de ser
apreciado unicamente com base nas presentes orientagoes.

O artigo 1.°, n.° 1, alinea c¢), do VBER define uma empresa concorrente como «um
concorrente real ou potencial». Duas empresas sdo consideradas concorrentes reais se
exercerem atividade no mesmo mercado (do produto e geografico) relevante. Uma
empresa ¢ considerada um concorrente potencial de uma outra empresa se, na
auséncia do acordo vertical, for suscetivel de proceder aos investimentos adicionais
necessarios ou de incorrer noutros custos de transi¢ao necessarios dentro de um curto
periodo de tempo, geralmente ndo superior a um ano, por forma a entrar no mercado
relevante em que a outra empresa exerce atividade, em resposta a um aumento
pequeno, mas permanente, dos precos relativos. Esta apreciacdo tem de assentar em
fatores realistas, tendo em conta a estrutura do mercado € o contexto econémico e
juridico no qual a empresa exerce a atividade, o que significa que a mera
possibilidade tedrica de entrada no mercado nao ¢ suficiente. Tem de existir uma
possibilidade real e concreta de a empresa entrar no mercado sem obstaculos
intransponiveis a entrada. Em contrapartida, ndo ¢ necessario demonstrar com
certeza que a empresa entrara efetivamente no mercado em causa e que, por maioria
de razio, conseguird, posteriormente, manter a sua posi¢io no mercado.*’

Um distribuidor que fornece especificacdes a um fabricante para a produgdo de
determinados bens com a marca de distribuidor ndo deve ser considerado um
fabricante destes bens e, deste modo, um concorrente do fabricante. Por conseguinte,
a isencdo do artigo 2.°, n.° 1, do VBER ¢ aplicavel aos acordos entre um distribuidor
que vende esses bens com a sua marca fabricados por um terceiro e um fornecedor de
bens de marca no mesmo mercado relevante. Em contrapartida, os distribuidores que
produzem bens proprios com a sua propria marca sao considerados fabricantes, o que
significa que a isenc¢do do artigo 2.°, n.° 1, do VBER ndo ¢ aplicavel aos acordos
entre esses distribuidores e fornecedores de bens de marca no mesmo mercado

45

Ver Comunicagdo da Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito

comunitario da concorréncia (a seguir designada por «Comunicacdo relativa a definicdo de mercado
relevante»), JO C 372 de 9.12.1997, p. 5, pontos 20 a 24. Estd prevista para breve a revisdo da
Comunicagdo relativa a definicdo de mercado relevante. Ver igualmente XIII Relatorio da Comissdo
sobre a politica de concorréncia, ponto 55, ¢ o acoérddo no processo C-307/18, Generics (UK) Ltd e
outros/Competition and Markets Authority, ECLI:EU:C:2020:52, n.® 36 a 45; acérddo no processo C-
591/16 P, H. Lundbeck A/S e Lundbeck Ltd/Comissdo Europeia, ECLI:EU:C:2021:243, n.*s 54 a 57.
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(87)

(88)

(89)

relevante. Por conseguinte, tais acordos tém de ser apreciados ao abrigo das
orientacdes horizontais.

A segunda frase do artigo 2.°, n.° 4, do VBER contém duas excec¢des a regra geral de
exclusdo da zona de seguranga do VBER aplicavel aos acordos verticais entre
concorrentes. Ambas as excecgodes, ou seja, o artigo 2.°, n.°4, alineas a) e b), do
VBER, dizem respeito aos acordos de dualidade de distribui¢do entre um fornecedor
de bens ou prestador de servigos que também exerce atividade no mercado retalhista
e os seus distribuidores. Tipicamente estes sdo cendrios nos quais o fornecedor
exerce a sua atividade sobretudo a montante do mercado, exercendo atividades
auxiliares no mercado retalhista. Caso a quota de mercado combinada do fornecedor
e do comprador no mercado relevante a nivel retalhista ndo exceda [10 %], ¢ pouco
provavel que sejam suscitadas preocupacdes a nivel horizontal, considerando-se de
menor importancia um eventual impacto potencial na concorréncia horizontal a nivel
retalhista em comparagdo com o impacto potencial do acordo vertical das partes na
concorréncia em geral ao nivel do abastecimento ou da distribuigao.

Por conseguinte, um acordo vertical entre concorrentes abrangido pelo artigo 2.°,
n.°4, do VBER encontra-se isento nos termos do artigo 2.°, n.°1, do mesmo
regulamente se estiverem preenchidas as seguintes condigdes:

(@) A matéria do acordo ndo seja abrangida pelo ambito de aplicagao de outro
regulamento de isencao por categoria, tal como estabelecido no artigo 2.°, n.° 8,
do VBER;

(b) A quota de mercado combinada do fornecedor e do comprador no mercado
relevante a nivel retalhista ndo exceda [10] %, pelo que a concorréncia nao €
restringida sensivelmente na acec¢do do artigo 101.°, n.° 1%, ¢ o acordo ndo
contenha restricdes graves na acecao do artigo 4.° do VBER;

(c) Estejam preenchidas as condi¢des do artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b), do VBER;
e

(d) O acordo ndo tenha por objetivo a restricdo horizontal da concorréncia,
conforme estabelecido no artigo 2.°, n.° 6, do VBER.

Esta isencdo esté relacionada com todos os aspetos do acordo vertical ndo reciproco e
todas as restricdes horizontais por efeito, nomeadamente as restricdes resultantes do
intercambio de informagdes entre as empresas concorrentes. As restricdes horizontais
por objetivo ndo sdo abrangidas pelas exce¢des do artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b)*'.
A possibilidade de o acordo ser considerado um acordo de dualidade de distribui¢ao
para efeitos de aplicagao do artigo 2.°, n.° 4, alineas a) ou b), do VBER deve ser
entendida de modo restrito devido ao carater excecional desta disposi¢ao.

A excecdo prevista no artigo 2.°, n.° 4, alinea a), do VBER diz respeito as situagdes
em que o fornecedor ¢ um fabricante, um grossista ou um importador e ¢ também um
distribuidor de bens, ao passo que o comprador ¢ apenas um distribuidor que nao
concorre com o fabricante a montante.

A excecdo prevista no artigo 2.°, n.° 4, alinea b), do VBER diz respeito as situagdes
em que o fornecedor ¢ um prestador de servicos que atua em varios estadios da

46
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Comunicacdo de minimis, n.° 8.
Ver acordao no processo C-226/11, Expedia Inc./Autorité de la concurrence, ECLI:EU:C:2012:795,
n.° 37.
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(92)

4.5.
(93)

atividade comercial, ao passo que o comprador atua unicamente no estadio retalhista
e ndo concorre com o fornecedor no estddio da atividade comercial em que adquire
0S Servigcos contratuais.

O artigo 2.°, n.° 5, do VBER prevé que a iseng@o por categoria em conformidade com
o artigo 2.°, n.°1, do VBER aplica-se igualmente a um acordo vertical entre
empresas concorrentes cuja quota de mercado combinada a nivel retalhista exceda
[10] % se estiverem preenchidas as seguintes condicdes:

(a) A matéria do acordo ndo seja abrangida pelo ambito de aplicagdo de outro
regulamento de isengdo por categoria, tal como estabelecido no artigo 2.°, n.° §,
do VBER;

(b) O limiar da quota de mercado do artigo 3.° do VBER seja respeitado e o acordo
ndo contenha restri¢des graves na acecao do artigo 4.° do VBER;

(c) Estejam preenchidas as condigdes do artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b), do VBER;

(d) O intercambio de informacdes entre as partes seja compativel com o capitulo
pertinente das orientacdes horizontais que aborda a apreciagdo em termos de
concorréncia do intercambio de informagdes; ¢

(¢) O acordo nao tenha por objetivo a restricdo horizontal da concorréncia,
conforme estabelecido no artigo 2.°, n.° 6, do VBER.

O artigo 2.°, n.°7, do VBER determina que os prestadores de servigos de
intermediagdo em linha, na ace¢do do artigo 1.°, n.° 1, alinea d), do VBER, com uma
funcdo hibrida, ou seja, prestam servicos de intermediagdo em linha e vendem bens
ou servicos em concorréncia com as empresas a quem prestam esses servigos, nao
podem beneficiar das excegdes concedidas a dualidade de distribuicao. Uma vez que,
geralmente, suscitam preocupagdes a nivel horizontal ndo desprezaveis, as atividades
retalhistas dos prestadores de servicos de intermediagdo em linha com uma funcao
hibrida ndo respeitam a logica subjacente a excecdo da dualidade de distribuigdo, a
qual tem de ser entendida de modo restrito em todo o caso. Todas as restri¢des
respeitantes ao alcance ou as condigdes da prestagao de servicos de intermediagdo em
linha a terceiros nao sdo abrangidas pelo VBER pelo mesmo motivo. Tal nao se
aplica somente as restri¢cdes previstas num acordo com um comprador de servicos de
intermediagdo em linha, aplica-se também aos acordos de compra de bens ou
servigos vendidos pelo prestador de servigos de intermediagdo em linha com uma
func¢ao hibrida.

Os acordos verticais com prestadores de servicos de intermedia¢do em linha hibridos
tétm de ser apreciados caso a caso, nomeadamente, com base nas presentes
orientacdes (ver sec¢do 8 das presentes orientacdes) € nas orientagdes horizontais.
Esta apreciagdao tem de abranger todos os aspetos das relagdes entre prestadores de
servicos de intermedia¢do em linha com uma fungdo hibrida e as empresas as quais
prestam servigos de intermediacao em linha, nomeadamente, por exemplo, todos os
intercambios de informagdes entre ambos.

Relacio com outros regulamentos de isencdo por categoria

Tal como explicado nas seccdes 4.1 e 4.2 das presentes orientagdes, o VBER ¢
aplicavel aos acordos entre empresas que atuam em diferentes niveis da cadeia de
producdo ou distribuicdo relativos as condi¢des em que as partes podem adquirir,
vender ou revender determinados bens ou servigos. Estes acordos verticais sao
exclusivamente apreciados a luz do VBER e das presentes orientagdes,
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independentemente do resultado da apreciagdo, beneficiando da zona de seguranca
estabelecida pelo VBER se os limiares das quotas de mercado ndo forem
ultrapassados e se os acordos nao contiverem restrigdes graves.

Todavia, o artigo 2.°, n.° §, do VBER determina que o regulamento «ndo ¢ aplicavel
aos acordos verticais cuja matéria seja abrangida pelo ambito de aplicacdo de
qualquer outro regulamento de isencdo por categoria, salvo disposi¢do em contrario
desse regulamento». Por conseguinte, ¢ importante verificar desde logo se um acordo
vertical ¢ abrangido pelo ambito de aplicagdo de outro regulamento de isengdo por
categoria. Por exemplo, conforme estabelecido no artigo 2.°, n.°4, do VBER, em
principio, os acordos verticais celebrados entre empresas concorrentes estdo
excluidos do ambito de aplicacdo do VBER, tendo de ser apreciados ao abrigo das
regras aplicaveis aos acordos horizontais. O artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b), do VBER
preve excegoes a este principio, que tém de ser lidas em conjugagdo com o artigo 2.°,
n.° 5, do mesmo regulamento caso seja ultrapassado o limiar da quota de mercado do
artigo 2.°, n.° 4, alineas a) e b), mas ndo o limiar da quota de mercado do artigo 3.° do
referido regulamento. Estas disposi¢des tém em conta a possibilidade de os efeitos
dos acordos de dualidade de distribui¢ao no mercado e as possiveis preocupagdes em
matéria de concorréncia serem semelhantes aos dos acordos horizontais.

Por conseguinte, o VBER nao ¢ aplicavel aos acordos verticais abrangidos pelos
seguintes regulamentos de isengdo por categoria ou todos os futuros regulamentos de
isencdo por categoria relativos aos tipos de acordos mencionados nas seguintes
alineas, salvo disposi¢do em contrario do respetivo regulamento:

— Regulamento (UE) n.°316/2014 da Comissao, de 21 de margo de 2014,
relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia a certas categorias de acordos de transferéncia de
tecnologia*®;

— Regulamento (UE) n.° 1217/2010 da Comissdo, de 14 de dezembro de 2010,
relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia a certas categorias de acordos no dominio da investigagao e
desenvolvimento™®’;

— Regulamento (UE) n.° 1218/2010 da Comissdo, de 14 de dezembro de 2010,
relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia a certas categorias de acordos de especializagio>’.

O VBER também ndo ¢ aplicavel aos tipos de acordos entre concorrentes
mencionados nas orientagdes horizontais, salvo disposi¢do em contrario das
orientagdes horizontais no capitulo pertinente.

O VBER ¢ aplicavel aos acordos verticais relativos a compra, venda ou revenda de
pecas sobresselentes de veiculos a motor e a prestagdo de servicos de reparagdo e
manutencdo de veiculos a motor. Estes acordos s6 beneficiam do VBER se, para
além das condigdes de isencdo estabelecidas no VBER, cumprirem os requisitos
suplementares do Regulamento (UE) n.°461/2010 da Comissdo, de 27 de maio de
2010, relativo a aplicacao do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento
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JO L 93 de 28.3.2014, p. 17.
JO L 335 de 18.12.2010, p. 36.
JO L 335 de 18.12.2010, p. 43.
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da Unido Europeia a certas categorias de acordos verticais e praticas concertadas no
setor dos veiculos automoveis, e as orientagdes que o acompanham.

Sistemas de distribuicio principais

O fornecedor ¢ livre de estabelecer o seu sistema de distribuicdo conforme considere
mais adequado. Por exemplo, o fornecedor pode optar pela integragdo vertical, a qual
implica a venda dos seus bens ou servigos diretamente aos utilizadores finais ou a
distribuicdo dos mesmos por meio de distribuidores verticalmente integrados, os
quais constituem empresas ligadas na acecdo do artigo 1.°, n.°2, do VBER. Tal
sistema de distribuicao afeta unicamente a organizagdo interna de uma empresa
especifica, ndo sendo abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1.

O fornecedor também pode optar por designar distribuidores independentes. Para o
efeito, o fornecedor pode estabelecer um sistema de distribui¢do ou uma combinagdo
de outros sistemas de distribui¢do, sendo os mais comuns a distribuicao exclusiva, a
distribuigdo seletiva e a franquia. Uma vez que sdo celebrados entre empresas
independentes, os acordos verticais necessarios para estabelecer estes sistemas de
distribuicdo sdo suscetiveis de serem abrangidos pelo ambito de aplicacdo do artigo
101.°, n.° 1, e beneficiarem do VBER ou de uma isencao individual ao abrigo do
artigo 101.° n.° 3, contanto que estejam preenchidas as respetivas condigdes.

Sistemas de distribuicdo exclusiva
Defini¢do de sistemas de distribuicao exclusiva

Num sistema de distribui¢ao exclusiva, o fornecedor atribui um territorio ou grupo de
clientes a titulo exclusivo a um comprador ou a um niimero limitado de compradores
e/ou reserva-o para si, colocando restrigdes a venda ativa, por parte dos seus restantes
clientes na Unido, no territorio exclusivo ou ao grupo de clientes exclusivo’!.

Muitas vezes, os fornecedores recorrem a este tipo de sistema como forma de
incentivar os distribuidores a efetuarem investimentos financeiros e ndo financeiros
necessarios para desenvolver a sua marca num territério onde esta ndo ¢ muito
conhecida, vender um novo produto num determinado territério ou a um determinado
grupo de clientes ou concentrar as atividades dos distribuidores num determinado
produto (por exemplo, esforcos especiais de comercializagdo ou exposi¢do). Por sua
parte, os distribuidores, em virtude da dimensao do territério ou do grupo de clientes
atribuido a titulo exclusivo e da protecdo concedida pela exclusividade, procuram
assegurar um determinado volume dos negocios € uma margem que justifique os
seus esforcos de investimento.

Desta l6gica decorre que o numero de distribuidores exclusivos deve ser restringido a
um distribuidor ou a um ntmero limitado (isto ¢, exclusividade partilhada) em
relagdo a um determinado territério ou grupo de clientes. A distribui¢do exclusiva
ndo pode ser utilizada como forma de proteger um grande nimero de distribuidores
contra a concorréncia fora do territorio exclusivo, dado que tal levaria a reparticao do
mercado interno. Para o efeito, o nimero de distribuidores designados deve ser
determinado proporcionalmente ao territorio ou grupo de clientes atribuido de modo
que assegure um determinado volume de negodcios que preserve os seus esforcos de
investimento.

51

Ver o artigo 1.°, n.° 1, alinea g), do VBER.
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Os distribuidores designados sdo protegidos de vendas ativas no territério exclusivo
ou ao grupo de clientes exclusivo por outros compradores do cliente. Quando um
fornecedor atribui um territério ou um grupo de clientes exclusivo a mais do que um
distribuidor, todos os distribuidores beneficiam da mesma prote¢do contra vendas
ativas de outros compradores, ao passo que as vendas ativas entre estes distribuidores
ndo podem ser restringidas.

Os acordos verticais de distribui¢cdo exclusiva devem definir a dimensao do territorio
ou do grupo de clientes atribuido a titulo exclusivo aos distribuidores. O territério
exclusivo pode abranger o territério de um Estado-Membro ou uma area de maior ou
menor dimensdo. O grupo de clientes pode ser definido, por exemplo, de acordo com
a profissao dos clientes ou uma lista de clientes especificos selecionados com base
num ou mais critérios objetivos. Dependendo dos critérios, o grupo de clientes pode
limitar-se a um Unico cliente.

Quando um territério ou um grupo de clientes ainda ndo tenha sido atribuido
exclusivamente a um ou mais distribuidores, o fornecedor pode reserva-lo para si,
devendo informar os seus outros distribuidores desse facto. Tal ndo implica que o
fornecedor tenha de exercer uma atividade comercial no territdrio reservado ou junto
do grupo de clientes reservado, uma vez que o fornecedor poderd querer reserva-lo
para atribui-lo no futuro a outros distribuidores.

Aplicagdo do artigo 101.° a sistemas de distribuicao exclusiva

Num sistema de distribuicdo no qual o fornecedor atribui a titulo exclusivo um
territorio ou um grupo de clientes a um ou mais compradores, sdo sobretudo
suscetiveis de surgirem riscos concorrenciais como a repartigdo do mercado, que
pode facilitar a discriminacao de pregos, € a redu¢do da concorréncia intramarcas, em
especial no contexto da exclusividade concedida a uma unica empresa. O facto de a
maior parte dos fornecedores, todos eles ou s6 os fornecedores mais poderosos que
exercem atividade num mercado utilizarem um sistema de distribuicao exclusiva
podera igualmente provocar o abrandamento da concorréncia e facilitar a colusdo,
tanto ao nivel do fornecedor como ao nivel da distribuic¢ao. Por ultimo, a distribui¢ao
exclusiva pode provocar a exclusdo de outros distribuidores e, por conseguinte,
reduzir a concorréncia intramarcas ao nivel da distribuigao.

Os acordos de distribui¢@o exclusiva estdo isentos pelo VBER sempre que as quotas
de mercado do fornecedor e do comprador ndo excedam 30 % e os acordos ndo
contenham nenhuma restri¢do grave. Os acordos de distribuicdo exclusiva também
podem beneficiar da zona de seguranca do VBER se forem combinados com outra
restri¢do vertical ndo grave, como uma obrigacdo de ndo concorréncia com limite de
cinco anos ou uma obrigacao de aquisicao ou venda de determinadas quantidades ou
de abastecimento exclusivo. No entanto, se o numero de distribuidores exclusivos
nao for limitado e determinado proporcionalmente ao territério ou grupo de clientes
atribuido de modo que assegure um determinado volume de negocios que preserve os
seus esforcos de investimento, ¢ pouco provavel que esse sistema de distribuicdo
proporcione efeitos de refor¢co dos ganhos de eficiéncia. Se ocorrerem efeitos
anticoncorrenciais sensiveis, ¢ provavel que o beneficio do VBER seja retirado.

O restante da presente sec¢do contém orientacdes para a apreciacdo dos acordos de
distribuicao exclusiva em casos individuais acima do limiar da quota de mercado de
30 %.
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O numero de distribuidores aos quais foi atribuido exclusivamente um territdrio ou
um grupo de clientes ¢ importante para a apreciacdo do sistema de distribuicao
exclusiva. Quanto maior o numero de distribuidores, menor a reducdo da
concorréncia intramarcas e menor a probabilidade de os distribuidores exclusivos
terem um incentivo a investirem no desenvolvimento da marca e na promog¢ao do
produto ou dos produtos do fornecedor.

A posi¢ao do fornecedor e dos seus concorrentes no mercado reveste-se de grande
importancia, uma vez que a eliminagdo da concorréncia intramarcas sera
problematica se a concorréncia intermarcas for limitada. Quanto mais solida for a
posicdo do fornecedor, nomeadamente acima do limiar de 30 %, maior a
probabilidade de a concorréncia intermarcas ser mais fraca e maior o risco em
matéria de concorréncia resultante da redu¢do da concorréncia intramarcas.

A posicao dos concorrentes do fornecedor pode ter um duplo significado. Em geral, a
existéncia de concorrentes poderosos indicard que a reducdo da concorréncia
intramarcas, que pode ser particularmente importante no contexto da distribuigcao por
uma Unica empresa, ¢ compensada por uma suficiente concorréncia intermarcas.
Contudo, se o numero de fornecedores num mercado for bastante limitado e se a sua
posicdo no mercado for bastante semelhante em termos de quota de mercado,
capacidade e rede de distribuicdo, existe um risco de colusdo e/ou de abrandamento
da concorréncia. A eliminag¢do da concorréncia intramarcas pode aumentar este risco,
especialmente quando varios fornecedores utilizam sistemas de distribuicdo
semelhantes. A distribuicao exclusiva multipla, isto é, quando diversos fornecedores
nomeiam o mesmo distribuidor ou distribuidores exclusivos num determinado
territorio, pode aumentar ainda mais o risco de colusdo e/ou de abrandamento da
concorréncia, tanto ao nivel dos fornecedores como ao nivel dos distribuidores. Se
for concedido a um ou mais distribuidores o direito exclusivo de distribuir dois ou
mais produtos concorrentes importantes no mesmo territorio, a concorréncia
intermarcas pode ser substancialmente restringida em relacdo a essas marcas,
especialmente no caso de tarifas grossistas lineares. Quanto mais elevada for a quota
de mercado cumulativa das marcas distribuidas pelos distribuidores exclusivos de
multiplas marcas, mais elevado serd o risco de colusdo e/ou de abrandamento da
concorréncia € maior sera a redu¢do da concorréncia intermarcas. Se um ou mais
retalhistas forem os distribuidores exclusivos de um conjunto de marcas, existe o
risco de os retalhistas exclusivos ndo repercutirem a reducdo do preco grossista de
um fornecedor relativa a sua marca no consumidor final, ja que tal reduziria as suas
vendas e os lucros obtidos pelos retalhistas com as outras marcas. Por conseguinte,
em comparacdo com a situagdo de inexisténcia de distribuidores exclusivos
multiplos, os fornecedores terdo pouco incentivo a entrar em concorréncia entre si a
nivel dos precos. Estas situagdes de efeitos cumulativos podem constituir uma razao
para a retirada do beneficio do VBER, quando as quotas de mercado dos
fornecedores e dos compradores sdo inferiores ao limiar de 30 % previsto no VBER.

Os obstaculos a entrada, que podem impedir os fornecedores de criarem os seus
proprios sistemas de distribuicdo integrados ou de procurarem distribuidores
alternativos, sdo menos importantes na apreciacdo dos eventuais efeitos
anticoncorrenciais da distribui¢do exclusiva, em especial no contexto da
exclusividade partilhada. Desde que a distribuicao exclusiva ndo seja combinada com
uma marca unica, que obriga ou induz o distribuidor a concentrar as suas
encomendas de um determinado tipo de produtos num tUnico fornecedor, ndo ha
exclusao de outros fornecedores. Embora o recurso a uma marca inica ndo exija que
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o distribuidor adquira os produtos junto do préoprio fornecedor, a combinagdo da
distribuicdo exclusiva com esta pode dificultar a procura de distribuidores
alternativos por parte de outros fornecedores.

A exclusao de outros distribuidores nao constitui um problema se o fornecedor que
utiliza o sistema de distribuicdo exclusiva designar um elevado numero de
distribuidores exclusivos no mesmo mercado e se as vendas desses distribuidores
exclusivos a outros distribuidores nao designados ndo forem objeto de restricdes. A
exclusdo de outros distribuidores pode, contudo, ser problematica quando existe
poder de mercado a jusante, em especial, no caso de territérios muito vastos em que
o distribuidor exclusivo se torna um comprador exclusivo para a totalidade de um
mercado. Um exemplo seria uma cadeia de supermercados que se torna o Unico
distribuidor de uma marca que lidera um mercado retalhista nacional de produtos
alimentares. A exclusdo de outros distribuidores pode ser agravada no caso de
distribuidores exclusivos multiplos.

O poder dos compradores pode igualmente aumentar o risco de colusdao do lado dos
compradores, quando os acordos de distribuicdo exclusiva sdo impostos por
compradores importantes, possivelmente situados no mesmo territorio ou em
diferentes territorios, a um ou a varios fornecedores.

A apreciagdo das dinamicas do mercado ¢ importante ja que o aumento da procura, a
evolucdo das tecnologias e as alteragdes das posi¢des de mercado podem tornar os
efeitos negativos menos provaveis do que em mercados maduros.

O estadio da atividade comercial ¢ importante, uma vez que os eventuais efeitos
negativos podem divergir entre o estadio grossista e o estddio retalhista. A
distribuigdo exclusiva ¢ principalmente utilizada na distribuicdo de bens ou servigos
finais. Uma reducao da concorréncia intramarcas ¢ em especial suscetivel de ocorrer
a nivel retalhista se associada a vastos territdrios, uma vez que os consumidores
finais podem ver-se confrontados, em relagdo a uma marca importante, com
reduzidas possibilidades de escolha entre um distribuidor que propde um prego
elevado associado a um servigo de alta qualidade e outro com um preco reduzido
associado a um servigo reduzido.

Um fabricante que escolha um grossista para seu distribuidor exclusivo fa-lo-a
normalmente para um territorio mais vasto, como a totalidade de um Estado-
Membro. Desde que o grossista possa vender o produto sem limitagoes a retalhistas a
jusante, ndo ¢ provavel que surjam efeitos anticoncorrenciais sensiveis. Uma
eventual redu¢do da concorréncia intramarcas a nivel grossista pode ser facilmente
compensada por ganhos de eficiéncia obtidos a nivel da logistica e das promogdes,
em especial quando o fabricante esta situado num Estado-Membro diferente. Os
eventuais riscos, para a concorréncia intermarcas, de representantes exclusivos
multiplos sdo, contudo, mais elevados a nivel grossista do que a nivel retalhista. Se
um grossista se tornar o distribuidor exclusivo para um nimero significativo de
fornecedores, existe ndo s6 um risco de reducdo da concorréncia entre essas marcas,
como também um maior risco de encerramento do mercado no estadio grossista.

A apreciacado de um sistema de distribuicdo exclusivo por meio do qual um
fornecedor atribui a titulo exclusivo um grupo de clientes a um ou mais compradores
envolve os mesmos fatores mencionados nos pontos 100 a 117 das presentes
orientacdes e deve ter em conta as seguintes diretrizes:
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No que respeita a atribuicao exclusiva de territorio, a atribui¢do exclusiva de um
grupo de clientes dificulta ainda mais a escolha por parte dos clientes. Por outro lado,
uma vez que cada distribuidor designado tem a sua propria categoria de clientes, os
distribuidores aos quais ndo tenha sido atribuido a titulo exclusivo um grupo de
clientes podem ter dificuldades em obter os produtos junto do fornecedor. Em
consequéncia, a possibilidade de escolha por parte de outros distribuidores sera
reduzida.

Um sistema de distribui¢do exclusiva que restringe a concorréncia na ace¢do do
artigo 101.°, n.°1, pode, porém, gerar ganhos de eficiéncia que satisfacam as
condi¢des estabelecidas no artigo 101.°, n.°3, estando, por conseguinte,
individualmente isento da aplicacdo do artigo 101.°.

Tal como referido no ponto 112 é pouco provavel que ocorra uma exclusdo de outros
fornecedores, exceto se a distribuicdo exclusiva for combinada com uma marca
unica. No entanto, mesmo nesse caso, a exclusdo anticoncorrencial de outros
fornecedores afigura-se improvavel, exceto, possivelmente, no caso de a marca unica
ser aplicada a uma rede densa de distribuidores exclusivos com pequenos territorios
ou no caso de um efeito cumulativo. Nesse caso, devem ser aplicados os principios
relativos a marca Unica referidos na sec¢@o 8.2.1. das presentes orientagdes. Todavia,
se nao conduzir a um encerramento do mercado significativo, a combinagdo da
distribuicdo exclusiva e de uma marca unica poderd ser, efetivamente, pro-
concorrencial, aumentando os incentivos a que o distribuidor exclusivo concentre os
seus esforgos numa determinada marca. Por conseguinte, na auséncia desse efeito de
encerramento do mercado significativo, a combinagdo da distribuicdo exclusiva com
uma marca Unica pode satisfazer as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, em
todo o periodo de vigéncia do acordo, em especial a nivel grossista.

A combinagdo da distribuicdo exclusiva com uma obrigacdo de abastecimento
exclusivo, que obriga os distribuidores exclusivos a comprarem os produtos da marca
do fornecedor diretamente ao fornecedor, aumenta oS riSCOs concorrenciais
associados a reducao da concorréncia intramarcas e a reparticdo do mercado, que
pode, em especial, facilitar a discrimina¢do de precos. A distribuicdo exclusiva ja
limita a escolha dos clientes, visto que limita o numero de distribuidores e,
tipicamente, ¢ combinada com a imposicdo de restrigdes a venda ativa aos outros
distribuidores a fim de proteger os investimentos dos distribuidores exclusivos no
territorio exclusivo. A obrigagdo de abastecimento exclusivo elimina, além disso, a
possivel escolha dos distribuidores exclusivos, que sao impedidos de comprar junto
de outros distribuidores no sistema de distribui¢do exclusiva. Tal aumenta a
possibilidade de o fornecedor limitar a concorréncia intramarcas aplicando condigdes
de venda diferentes em detrimento dos consumidores, a ndo ser que a combinagao da
distribuicdo exclusiva com o abastecimento exclusivo permita gerar ganhos de
eficiéncia que conduzam a redugao dos precos.

A natureza do produto pode ser relevante para a apreciagao dos eventuais efeitos
anticoncorrenciais da distribui¢do exclusiva. Estes efeitos serdo menos intensos nos
setores nos quais as vendas em linha sejam mais predominantes. E igualmente
relevante para a apreciagdo de eventuais ganhos de eficiéncia, ou seja, depois de ter
sido determinado um efeito anticoncorrencial sensivel.

A distribuigdo exclusiva pode conduzir a ganhos de eficiéncia, especialmente no caso
de serem necessarios investimentos por parte dos distribuidores a fim de proteger ou
desenvolver a imagem de marca e a fim de prestar servigos que aumentam a procura.
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Em geral, o argumento dos ganhos de eficiéncia ¢ mais convincente em relacao a
novos produtos, a produtos complexos, a produtos cujas qualidades sdo dificeis de
apreciar antes do consumo (os denominados produtos de experiéncia) ou mesmo
apos o consumo (0s denominados produtos de confianca). Além disso, a distribui¢cdo
exclusiva pode conduzir a poupangas em termos de custos logisticos devido a
economias de escala no transporte e na distribuigao.

Pode-se considerar que os ganhos de eficiéncia suscetiveis de resultarem da
exclusividade partilhada superam os eventuais efeitos negativos que esse sistema
possa gerar, desde que o fornecedor consiga demonstrar que o numero de
distribuidores exclusivos foi determinado proporcionalmente ao territério ou grupo
de clientes atribuido de modo que assegure um determinado volume de negocios que
preserve o esforco de investimento dos distribuidores.

Os sistemas de distribuicao exclusiva baseados na atribuigdo de grupos de clientes
exclusivos que infrinjam o artigo 101.°, n.° 1, também podem satisfazer as condigdes
estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3, estando, por conseguinte, isentos individualmente
da aplicagdo do artigo 101.°. A distribuicdo de grupos de clientes exclusivos pode
conduzir a ganhos de eficiéncia se os investimentos dos distribuidores forem
necessarios para desenvolver a imagem de marca ou se os distribuidores forem
obrigados a investir, por exemplo, em equipamento, competéncias ou saber-fazer
especifico por forma a adaptarem-se aos requisitos do grupo de clientes exclusivo
que lhes foi atribuido ou se estes investimentos conduzirem a economias de escala ou
de gama em termos logisticos (por exemplo, um retalhista especifico que se dedica a
contratos da administra¢ao publica relativos a computadores e material de escritorio).
O periodo de amortizacdo destes investimentos serve de indicagdo do periodo em que
se justifica um sistema de distribuicdo exclusiva assente na atribuicado de um grupo
de clientes exclusivo. Em geral, a justificagdo da atribuicdo exclusiva de clientes ¢é
mais convincente em relagao a novos produtos ou produtos complexos e em relagdo a
produtos que exigem uma adaptagio as necessidades do cliente individual. E mais
provavel que surjam necessidades diferenciadas identificaveis em relacdo a produtos
intermédios vendidos a diferentes categorias de compradores profissionais. E pouco
provavel que a atribui¢do de clientes finais conduza a ganhos de eficiéncia.

Exemplo de distribuicdo exclusiva miltipla num mercado oligopolista

Num mercado nacional de um produto final, existem quatro lideres de mercado, cada
um com uma quota de mercado de cerca de 20 %. Estes quatro lideres de mercado
vendem os seus produtos por meio de distribuidores exclusivos a nivel retalhista. Os
retalhistas dispdem de um territorio exclusivo, que corresponde a cidade em que se
encontram situados ou a uma zona da cidade nas grandes cidades. Na maior parte dos
territorios, os quatro lideres de mercado designam o mesmo retalhista exclusivo
(«distribuicdo exclusiva multipla»), frequentemente com uma localizagcdo central e
bastante especializado no produto. Os restantes 20 % do mercado nacional pertencem
a pequenos produtores locais, o maior dos quais tem uma quota de 5 % do mercado
nacional. Em geral, estes produtores locais vendem os seus produtos por meio de
outros retalhistas, em especial devido ao facto de os distribuidores exclusivos dos
quatro principais fornecedores demonstrarem pouco interesse em venderem marcas
menos conhecidas ¢ mais baratas. No mercado, existe uma diferenciacdo acentuada a
nivel da marca e do produto. Os quatro lideres de mercado realizam amplas
campanhas publicitarias a nivel nacional e tém uma imagem de marca so6lida, enquanto
os pequenos produtores ndo publicitam os seus produtos a nivel nacional. O mercado
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atingiu um grau de maturidade relativamente elevado, com uma procura estavel e sem
uma inovagdo significativa a nivel do produto e da tecnologia. O produto ¢
relativamente simples.

Num mercado oligopolista deste tipo, existe um risco de colusdo entre os quatro
lideres de mercado. A distribuicdo exclusiva multipla aumenta este risco. A
concorréncia intramarcas € limitada pela exclusividade territorial. A concorréncia
entre as quatro marcas que lideram o mercado ¢ reduzida a nivel retalhista, uma vez
que um retalhista fixa o preco das quatro marcas em cada territorio. A distribui¢do
exclusiva multipla implica que, se um produtor reduzir o pre¢o da sua marca, o
retalhista ndo estard disposto a repercutir esta reducao de preco no consumidor final,
uma vez que tal reduziria as suas vendas e os lucros obtidos com as outras marcas. Por
conseguinte, os produtores t€m pouco interesse em entrar em concorréncia a nivel dos
precos entre si. A concorréncia intermarcas a nivel dos pregos existe principalmente a
nivel dos produtos com uma fraca imagem dos pequenos produtores. Os eventuais
argumentos em termos de ganho de eficiéncia no que diz respeito aos distribuidores
exclusivos (comuns) sdo limitados, uma vez que o produto ¢ relativamente simples, a
revenda ndo exige quaisquer investimentos especificos ou formacao e a publicidade ¢
principalmente efetuada a nivel dos produtores.

Ainda que cada um dos lideres de mercado tenha uma quota de mercado inferior ao
limiar, as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, podem ndo estar preenchidas e
pode ser necessaria a retirada da isengdo por categoria no que se refere aos acordos
concluidos com distribuidores cuja quota no mercado dos concursos publicos seja
inferior a 30 %.

Exemplo de atribuicao exclusiva de clientes

Uma empresa desenvolveu um sistema sofisticado de extingdo de incéndios por
aspersdo. A empresa tem atualmente uma quota de 40 % no mercado das instalacdes
de aspersores. Quando comegou a vender o sistema sofisticado tinha uma quota de
mercado de 20 % com um produto mais antigo. A instalagdo do novo tipo de aspersor
depende do tipo de construgdo e da utilizagdo do edificio (por exemplo, escritérios,
fabrica de produtos quimicos ou hospital). A empresa nomeou uma série de
distribuidores para vender e instalar o sistema sofisticado. Cada distribuidor necessitou
de formar os seus trabalhadores em relagdo aos requisitos gerais e especificos de
instalacdo do sistema sofisticado no que diz respeito a uma determinada categoria de
clientes. Para garantir que os distribuidores se especializassem, a empresa atribuiu
uma categoria de clientes exclusiva a cada distribuidor e proibiu as vendas ativas as
categorias de clientes exclusivos dos outros. Apos cinco anos, todos os distribuidores
exclusivos serdo autorizados a vender ativamente a todas as categorias de clientes,
terminando assim o sistema de atribui¢ao exclusiva de clientes. O fornecedor pode
entdo também comecar a vender a novos distribuidores. O mercado ¢ bastante
dindmico, com duas recentes entradas e uma série de evolucdes tecnologicas. Os
concorrentes tém quotas de mercado entre 25 % e 5 %, estando também a melhorar os
seus produtos.

Uma vez que a exclusividade tem uma duracdo limitada e ajuda a garantir que os
distribuidores conseguem recuperar 0s seus investimentos € concentram 0s seus
esforcos de venda iniciais numa determinada categoria de clientes, a fim de se
familiarizarem com o negodcio, e, uma vez que os eventuais efeitos anticoncorrenciais
afiguram-se limitados num mercado dindmico, ¢ provavel que as condi¢des previstas
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no artigo 101.°, n.° 3, se encontrem preenchidas.

4.6.2.
4.6.2.1.
(129)

(130)

(131)

4.6.2.2.
(132)

(133)

(134)

Sistemas de distribuicdo seletiva
Defini¢do de sistemas de distribuicdo seletiva

Tal como estabelecido no artigo 1.°, n.° 1, alinea h), do VBER, num sistema de
distribuicdo seletiva, o fornecedor compromete-se a vender os bens ou servicos
contratuais, quer direta quer indiretamente, apenas a distribuidores selecionados com
base em critérios especificos e estes distribuidores comprometem-se a ndo vender
esses bens ou servigcos a distribuidores ndo autorizados, no territorio reservado pelo
fornecedor para o funcionamento desse sistema.

Os critérios utilizados pelo fornecedor para selecionar os distribuidores podem ser de
natureza qualitativa e/ou quantitativa. Os critérios qualitativos sdo critérios objetivos
impostos pela natureza do produto, como a formacdo do pessoal de vendas, os
servigos fornecidos no ponto de venda e a gama de produtos a serem vendidos®2. Os
critérios quantitativos limitam mais diretamente o numero potencial de
distribuidores, por exemplo, exigindo vendas minimas ou maximas ou fixando o
numero de distribuidores. Estes critérios podem ser alterados durante a vigéncia do
acordo de distribuicdo seletiva.

Os sistemas de distribuicao seletiva sdo comparaveis aos sistemas de distribui¢do
exclusiva porquanto restringem o numero de distribuidores autorizados e as
possibilidades de revenda. A diferenga que existe em relagdo a distribuicao exclusiva
consiste na restricio do ntimero de distribuidores com base em critérios de selegcdo
especificos. Uma outra diferenca em relagdo a distribuicdo exclusiva consiste no

facto de a restri¢do de revenda associada a distribui¢do seletiva ndo constituir uma

restricdo das vendas ativas num territério exclusivo ou a um grupo de clientes
exclusivo, mas sim uma restricdo das vendas ativas e passivas a distribuidores ndo
autorizados, deixando apenas como eventuais compradores os distribuidores
autorizados e os clientes finais.

Aplicagao do artigo 101.° a sistemas de distribuicao seletiva

Os eventuais riscos concorrenciais dos sistemas de distribuicdo seletiva sdo uma

redugdo da concorréncia intramarcas e, em especial no caso de um efeito cumulativo,
a exclusdo de certo(s) tipo(s) de distribuidores, bem como o abrandamento da
concorréncia e potencialmente a facilitagdo da colusdo entre compradores devido a
limitacdo do nimero dos mesmos.

A apreciagao dos possiveis efeitos anticoncorrenciais da distribui¢do seletiva deve
centrar-se, primeiramente, na conformidade do sistema de distribuicao seletiva com o
artigo 101.°, n.° 1. Para o efeito, hd que distinguir entre a distribui¢do seletiva
puramente qualitativa e a distribuigdo seletiva quantitativa.

A distribuicdo seletiva puramente qualitativa, por meio da qual os distribuidores sdo
selecionados com base em critérios objetivos necessarios em virtude da natureza do
produto, ndo impde um limite direto no nimero de distribuidores. Em geral, se
estiverem preenchidas as trés condigdes fixadas pelo Tribunal de Justi¢a no acérdao
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Ver, por exemplo, acorddo no processo T-88/92, Groupement d'achat Edouard Leclerc/Comissio,
EU:T:1996:192, n.* 125 e seguintes.
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Metro>? (os denominados «critérios Metroy), considera-se que a distribui¢io seletiva
puramente qualitativa ndo ¢ abrangida pelo ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1,
uma vez que se pode presumir que a restricdo da concorréncia intramarcas associada
a distribuicdo seletiva ¢ compensada por uma melhoria da concorréncia
intermarcas®*. Em primeiro lugar, a natureza dos bens e servicos tem de exigir um
sistema de distribuigdo seletiva, o que significa que, tendo em conta a natureza do
produto em causa, esse sistema tem de constituir um requisito legitimo para preservar
a qualidade e assegurar a sua utilizagdo correta. Por exemplo, pode-se utilizar um
sistema de distribui¢ao seletiva que nao seja abrangido pelo ambito de aplicagdo do
artigo 101.°, n.° I, no caso de produtos de elevada qualidade ou alta tecnologia®>.
Também pode ser necessario recorrer a um sistema de distribuicao seletiva no caso
de bens de luxo. A qualidade desses bens pode dever-se ndo s6 as suas caracteristicas
materiais como também a aura de luxo que possuem. Por conseguinte, poderd ser
necessario organizar um sistema de distribui¢do seletiva que vise assegurar uma
apresentacao que seja suscetivel de contribuir para a manutengao dessa aura de luxo
a fim de preservar a sua qualidade®®. Em segundo lugar, os revendedores tém de ser
escolhidos com base em critérios objetivos de natureza qualitativa, os quais sao
estabelecidos uniformemente para todos os revendedores potenciais € ndo sao
aplicados de forma discriminatéria. Embora a jurisprudéncia nao exija a divulgacao
dos critérios qualitativos a todos os revendedores potenciais, esta transparéncia pode
aumentar a probabilidade de cumprimento dos critérios Metro®’. Em terceiro lugar,
os critérios estabelecidos ndo podem ir para além do necessario™®.

A apreciagdo da distribuicdo seletiva a luz do artigo 101.°, n.° 1, exige igualmente
uma analise independente de cada cldusula potencialmente restritiva do acordo
segundo os critérios Metro®, o que implica, em especial, determinar se a clausula é
proporcionada tendo em conta o objetivo visado pelo sistema de distribui¢do seletiva
e se ultrapassa a medida do necessario para alcancar esse objetivo®®. E pouco
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Ver acorddos no processo 31/80, NV L'Oréal e SA L'Oréal/PVBA, EU:C:1980:289, n.** 15 e 16; no
processo 26/76, Metro SB-GroBmirkte GmbH & Co. KG/Comissdo («Metro I»), EU:C:1977:167,
n.* 20 e 21; no processo C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique SAS/Président de 1’ Autorité de la
concurrence, EU:C:2011:649, n.° 41; no processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parfiimerie Akzente
GmbH, EU:C:2017:941, n.° 24.

Ver acordaos no processo 26/76, Metro SB-GroBméirkte GmbH & Co. KG/Comissdo («Metro I»),
EU:C:1977:167, n.*20 a 22; no processo 107/82, Allgemeine FElektrizitits-Gesellschaft AEG-
Telefunken AG/Comissao, EU:C:1983:293, n.* 33, 34 e 73; no processo 75/84, Metro SB-GrofSmaérkte
GmbH & Co. KG/Comissao («Metro II»), EU:C:1986:399, n.° 45; no processo T-88/92, Groupement
d'achat Edouard Leclerc/Comissdo, EU:T:1996:192, n.° 106.

Acoérddos no processo 26/76, Metro SB-Grofmérkte GmbH & Co. KG/Comissdo («Metro I»),
EU:C:1977:167; no processo 107/82, Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken
AG/Comissao, EU:C:1983:293.

Ver acorddo no processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parfiimerie Akzente GmbH, EU:C:2017:941,
n.> 25 a29.

Ver igualmente, por analogia, o acérddo no processo C-158/11, Auto 24 SARL/Jaguar Land Rover
France SAS, EU:C:2012:351.

Ver acorddos no processo 31/80, NV L'Oréal e SA L'Oréal/PVBA, EU:C:1980:289, n.° 15 e 16; no
processo 26/76, Metro SB-GroBmirkte GmbH & Co. KG/Comissdo («Metro I»), EU:C:1977:167,
n.” 20 e 21; no processo 107/82, Allgemeine Elektrizitits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG/Comisséo,
EU:C:1983:293, n.° 35; no processo T-19/91, Société¢ d'Hygiéne Dermatologique de Vichy/Comissdo,
EU:T:1992:28, n.° 65.

Ver ponto 134 das presentes orientagdes.

Ver acorddo no processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parfiimerie Akzente GmbH, EU:C:2017:941,
n.° 43 e seguintes.
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provavel que as restrigdes graves cumpram estes requisitos. Em contrapartida, por
exemplo, uma proibi¢do, imposta de maneira visivel, da utilizagdo de plataformas em
linha terceiras por um fornecedor de bens de luxo aos seus distribuidores autorizados
pode ser considerada adequada, desde que os distribuidores autorizados possam fazer
publicidade através da Internet em plataformas terceiras e utilizar de motores de
pesquisa em linha, estando os clientes, em principio, em condi¢des de encontrar a
oferta Internet dos distribuidores autorizados através da utilizacao desses motores, e
nio exceda o que é necessario para preservar a imagem de luxo desses bens®!. Neste
caso, a clausula ndo ¢ abrangida pelo artigo 101.°, n.° 1, ndo sendo necessario
aprofundar a anélise.

Mesmo que ndo satisfacam os critérios Metro, os sistemas de distribuig¢do seletiva
qualitativa e/ou quantitativa podem beneficiar da zona de seguranca, desde que as
quotas de mercado do fornecedor e do comprador nao excedam 30 % e o acordo ndo
contenha restri¢des graves®?. Nao ha perda do beneficio de isencdo se a distribuigio
seletiva for combinada com outras restricdes verticais nao graves, como uma
obrigacdo de ndo concorréncia. A isen¢do por categoria aplica-se independentemente
da natureza do produto em causa e da natureza dos critérios de selegao. Contudo, no
caso de as caracteristicas do produto ndo exigirem a distribui¢do seletiva® ou ndo
exigirem os critérios aplicados, como, por exemplo, a exigéncia imposta aos
distribuidores de possuirem um ou varios estabelecimentos tradicionais ou de
prestarem servicos especificos, em geral, tal sistema de distribuicdo ndo cria efeitos
de reforco dos ganhos de eficiéncia suficientes para compensar uma redugdo
significativa da concorréncia intramarcas. Se ocorrerem efeitos anticoncorrenciais
sensiveis, ¢ provavel que o beneficio do VBER seja retirado.

O restante da presente seccao contém orientagdes aplicaveis a aprecia¢ao individual
dos sistemas de distribui¢do seletiva que ndo satisfazem os critérios Metro nem sdo
abrangidos pelo VBER ou os casos de efeitos cumulativos resultantes de redes
paralelas de distribui¢do seletiva no mesmo mercado.

A posicao do fornecedor e dos seus concorrentes no mercado tem uma importancia
capital para avaliar os eventuais efeitos anticoncorrenciais, uma vez que a eliminagao
da concorréncia intramarcas apenas pode ser problemdtica se a concorréncia
intermarcas for limitada. Quanto mais so6lida for a posi¢do do fornecedor,
nomeadamente acima do limiar de 30 %, maior sera o risco concorrencial resultante
do aumento da perda da concorréncia intramarcas. Um outro fator importante ¢ o
numero de redes de distribuicdo seletiva presentes no mesmo mercado. Se a
distribuicdo seletiva for aplicada por um unico fornecedor no mercado, geralmente, a
distribuicao seletiva quantitativa ndo cria efeitos negativos liquidos. Contudo, na
pratica, a distribui¢do seletiva é, muitas vezes, aplicada por diversos fornecedores
num determinado mercado.

61

62

63

Ver acordao no processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parflimerie Akzente GmbH, EU:C:2017:941,
n.” 43 e seguintes, em especial o n.° 67.

Ver acordao no processo C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique SAS/Président de 1’ Autorité de la
concurrence, EU:C:2011:649; ver igualmente, por analogia, o acorddo no processo C-158/11, Auto 24
SARL/Jaguar Land Rover France SAS, EU:C:2012:351.

Ver, a titulo de exemplo, os acérddos do Tribunal Geral no processo T-19/92, Groupement d'achat
Edouard Leclerc/Comissdo (Coletdnea 1996, p. 1I-1851, n.®* 112 a 123); no processo T-88/92,
Groupement d'achat Edouard Leclerc/Comissdo (Coletanea 1996, p. 11-1961, n.°* 106 a 117), bem como
a jurisprudéncia referida na nota de rodapé precedente.
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A posigao dos concorrentes pode ter um duplo significado. Por um lado, a existéncia
de concorrentes poderosos indicard que a redugdo da concorréncia intramarcas, que
pode ser particularmente importante no contexto da distribuicdo por uma uUnica
empresa, ¢ compensada por uma suficiente concorréncia intermarcas. Por outro lado,
nos casos de efeito cumulativo, quando a maioria dos fornecedores lideres no
mercado utilizam a distribuicdo seletiva, podera existir uma exclusdo de certos tipos
de distribuidores (por exemplo, os que praticam reducdes de pregos). O risco de
exclusdo de distribuidores mais eficientes ¢ sempre mais importante na distribui¢ao
seletiva do que na distribui¢do exclusiva, devido a restricio das vendas aos
distribuidores ndo autorizados na distribuicao seletiva. Esta restricdo ¢ concebida de
modo a proporcionar um carater fechado aos sistemas de distribuicao seletiva em que
s0 os distribuidores autorizados que preenchem os critérios t€ém acesso ao produto,
impossibilitando os distribuidores nao autorizados de obterem os produtos. Desta
forma, a distribuicdo seletiva ¢ particularmente bem adaptada para evitar pressdes
por parte dos que praticam redugdes de precos (distribuidores que exercam atividades
puramente em linha ou ndo) sobre as margens do fabricante e sobre as margens dos
distribuidores autorizados. O encerramento do mercado a nivel destes formatos de
distribuicdo, resultante quer da utilizagdo cumulativa da distribuicdo seletiva quer da
sua utilizacdo por um Unico fornecedor com uma quota de mercado superior a 30 %,
reduz as possibilidades de os consumidores tirarem partido das vantagens especificas
oferecidas por estes formatos de distribuicdo, como pre¢os mais baixos, uma maior
transparéncia e um acesso mais amplo ao produto.

Caso o VBER seja aplicavel a redes individuais de distribuigdo seletiva, podera ser
ponderada a retirada da isen¢do por categoria ou a ndo aplicacdo do VBER se
existirem efeitos cumulativos. No entanto, € pouco provavel que ocorra um problema
de efeitos cumulativos, quando a quota do mercado abrangido pela distribuig¢do
seletiva ndo exceder 50 %. Do mesmo modo, ndo ¢ provavel que as situagdes em que
a cobertura do mercado ultrapasse 50 %, mas a quota de mercado combinada dos
cinco maiores fornecedores ndo exceda 50 %, suscitem preocupagdes concorrenciais.
Sempre que a percentagem dos cinco maiores fornecedores e a quota do mercado
abrangida pela distribuicdo seletiva ultrapassem 50 %, a apreciacdo pode variar
consoante os cinco maiores fornecedores apliquem ou nao a distribuicao seletiva.
Quanto mais so6lida for a posicdo dos concorrentes que nao aplicam a distribuicao
seletiva, menos provavel ¢ a exclusdo de outros distribuidores. Podem surgir
preocupacdes concorrenciais se o0s cinco maiores fornecedores aplicarem a
distribuicdo seletiva. Seria esse o caso, em particular, se os acordos celebrados pelos
maiores fornecedores contivessem critérios de selecdo quantitativos que limitassem
diretamente o nimero de distribuidores autorizados ou nos casos em que os critérios
qualitativos aplicados encerrassem o mercado a certos formatos de distribuigao,
como sejam as exigéncias de existéncia de um ou mais estabelecimentos tradicionais
ou de prestacao de servigos especificos que, geralmente, s podem ser prestados num
determinado formato de distribuicdo. Em geral, é pouco provavel que as condigdes
do artigo 101.°, n.° 3, sejam satisfeitas se os sistemas de distribuicao seletiva que
contribuem para o efeito cumulativos impedirem o acesso ao mercado de novos
distribuidores capazes de vender adequadamente os produtos em causa. Em
particular, é pouco provavel que os consumidores beneficiem de ganhos de eficiéncia
se os sistemas de distribuicao sé incluirem determinados canais existentes, excluindo
do mercado os distribuidores que praticam reducdes de precos ou distribuidores que
exercem atividade puramente em linha, os quais oferecem pregos mais baixos aos
consumidores. As formas mais indiretas de distribuicdo seletiva quantitativa,
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resultantes por exemplo da combinagdo de critérios de selecdo puramente
qualitativos com um requisito de os distribuidores autorizados alcangarem um
montante minimo de compras anuais, sdo menos suscetiveis de produzirem efeitos
liquidos negativos se o montante ndo representar uma parte significativa do volume
de negobcios total que o distribuidor alcangou com o tipo de produtos em questdao e
ndo ultrapassar o necessario para que o fornecedor recupere os seus investimentos
especificos a uma relagdo contratual e/ou realize economias de escala na distribuigao.
Em geral, ndo se considera que um fornecedor com uma quota de mercado que ndo
exceda 5 % contribua significativamente para um efeito cumulativo.

Os obstaculos a entrada sdo relevantes, principalmente, no caso de exclusdo de
distribuidores nao autorizados. Os obstaculos a entrada podem ser significativos
quando os fabricantes de produtos de marca utilizam a distribui¢do seletiva, uma vez
que, em geral, os distribuidores excluidos do sistema de distribuicao seletiva
necessitardo de algum tempo e de efetuar um investimento consideravel para langar
as suas proprias marcas ou obter outras fontes de fornecimento a pregos
competitivos.

O poder dos compradores pode aumentar o risco de colusdo entre os distribuidores.
Os distribuidores que detém uma posi¢do robusta no mercado podem induzir os
fornecedores a aplicarem critérios seletivos que encerrariam o acesso ao mercado a
distribuidores novos e mais eficientes. Por conseguinte, o poder dos compradores
pode alterar sensivelmente a andlise dos eventuais efeitos anticoncorrenciais da
distribuicdo seletiva. A exclusdo de distribuidores mais eficientes do mercado pode,
em especial, ocorrer nos casos em que uma poderosa organizagdo de distribuidores
autorizados impde critérios de selecdo ao fornecedor destinados a limitar a
distribuicao em proveito dos seus membros.

O artigo 5.°, n.° 1, alinea c), do VBER estabelece que o fornecedor ndo pode impor
uma obrigacao aos distribuidores autorizados que os impega, direta ou indiretamente,
de venderem as marcas de determinados fornecedores concorrentes. Esta disposi¢do
destina-se especificamente a evitar uma colusdo horizontal, a fim de excluir
determinadas marcas por meio da criagdo de um grupo seletivo de marcas por parte
dos fornecedores lideres. E pouco provavel que tal obrigacdo beneficie de isengdo,
quando a quota de mercado dos cinco maiores fornecedores for igual ou superior a
50 %, a menos que nenhum dos fornecedores que impde uma obrigacdo desse tipo
pertenga aos cinco maiores fornecedores do mercado.

De modo geral, ndo surgirdo preocupacdes concorrenciais relativas a exclusao de
outros fornecedores desde que ndo se impega outros fornecedores de recorrerem aos
mesmos distribuidores, como, por exemplo, quando a distribuigdo seletiva ¢
combinada com a marca Unica. No caso de uma rede densa de distribuidores
autorizados ou no caso de um efeito cumulativo, a combinagdo da distribui¢ao
seletiva com uma obrigacdo de ndo concorréncia pode colocar um risco de exclusdo
de outros fornecedores. Neste caso, sdo aplicaveis os principios estabelecidos na
seccdo 2.1. das presentes orientacdes em matéria de marca unica. No caso de a
distribuicao seletiva nao ser combinada com uma obrigacdo de ndo concorréncia, a
exclusdo de fornecedores concorrentes pode continuar a suscitar preocupagdo se os
fornecedores lideres nao s6 aplicarem critérios de selecdo puramente qualitativos,
mas também impuserem aos seus distribuidores certas obrigagdes suplementares, tais
como a obrigacdo de reservar um espago de prateleira minimo para os produtos do
fornecedor ou de garantir que as vendas dos produtos do fornecedor pelo distribuidor
alcancem uma propor¢do minima do volume de negocios total do distribuidor. E
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pouco provavel que tal problema se coloque se a quota do mercado abrangida pela
distribuicdo seletiva ndo exceder 50 % ou, no caso de este racio de cobertura ser
ultrapassado, se a quota de mercado dos cinco maiores fornecedores nao exceder
50 %.

A apreciagdo das dinamicas do mercado ¢ importante ja que o aumento da procura, a
evolucdo das tecnologias e as alteragdes das posi¢des de mercado podem tornar os
efeitos negativos menos provaveis do que em mercados maduros.

A distribuigdo seletiva pode ser eficiente quando conduz a poupangas nos custos
logisticos devido a economias de escala no transporte, o que pode acontecer
independentemente da natureza do produto [ver ponto 14, alinea g), das presentes
orientagdes]. Contudo, os ganhos de eficiéncia sdo, geralmente, marginais nos
sistemas de distribuicdo seletiva. A natureza do produto ¢ importante para avaliar se
a distribuicao seletiva se justifica a fim de ajudar a resolver um problema de
parasitismo entre os distribuidores [ver ponto 14, alinea b)], das presentes
orientagdes) ou ajudar a criar ou manter uma imagem de marca [ver ponto 14, alinea
h), das presentes orientagdes]. Em geral, a utilizagdo da distribui¢do seletiva como
forma de alcangar este tipo de ganhos de eficiéncia ¢ mais suscetivel de se justificar
em relacdo a novos produtos, a produtos complexos ou a produtos cujas qualidades
sao dificeis de apreciar antes do consumo (os denominados produtos de experiéncia)
ou mesmo apds o consumo (0s denominados produtos de confianga). A combinagdo
da distribuicdo seletiva com uma clausula de localizagao, no intuito de proteger um
distribuidor autorizado contra a concorréncia de outros distribuidores autorizados que
abram um estabelecimento nas proximidades, pode, em especial, satisfazer as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.°3, se for indispensavel para proteger
investimentos substanciais e especificos a uma relagdo contratual realizados pelo
distribuidor autorizado [ver ponto 14, alinea e), das presentes orientacdes]. Para
garantir que € utilizada a restricdo menos anticoncorrencial, ¢ importante analisar se
os mesmos ganhos de eficiéncia podem ser obtidos com custos comparaveis,
mediante, por exemplo, meras obrigacdes ao nivel dos servigos.

Exemplo de distribui¢do seletiva quantitativa

Num mercado de produtos de consumo duradouros, o fabricante da marca A, lider de
mercado com uma quota de 35 %, vende o seu produto aos consumidores finais por
meio de um sistema de distribuicao seletiva. Existem varios critérios para a admissao
no sistema: o estabelecimento tem de empregar pessoal qualificado e prestar servigos
pré-venda, tem de existir uma zona especializada no estabelecimento dedicada as
vendas do produto e produtos de alta tecnologia semelhantes e o estabelecimento tem
de vender uma vasta gama de modelos do fornecedor e dispd-los de uma forma
atrativa. Além disso, o nimero de retalhistas admissiveis no sistema ¢ diretamente
limitado por meio da fixagdo de um niimero méaximo de retalhistas por nimero de
habitantes em cada provincia ou zona urbana. O fabricante A tem seis concorrentes
neste mercado. Os fabricantes B, C e D sdo os seus maiores concorrentes, tendo,
respetivamente, quotas de mercado de 25 %, 15% e 10 %, ao passo que outros
fabricantes tém quotas de mercado inferiores. O fabricante A € o Unico que utiliza a
distribuicao seletiva. Em todos os casos, os distribuidores seletivos da marca A
representam também algumas marcas concorrentes. Contudo, as marcas concorrentes
sdo também amplamente vendidas em estabelecimentos que ndo sdo membros do
sistema de distribuicdo seletiva do fabricante A. Existem diversos canais de
distribui¢do: por exemplo, as marcas B e C sdo vendidas na maior parte dos
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estabelecimentos selecionados de A, mas também noutros estabelecimentos que
fornecem um servigco de elevada qualidade e em hipermercados. A marca D ¢
principalmente vendida em estabelecimentos com uma elevada qualidade de servico.
A tecnologia estd a evoluir de forma bastante rapida neste mercado e os principais
fornecedores mantém uma soélida imagem de qualidade em relagdo aos seus produtos,
através da publicidade.

Neste mercado, o racio de cobertura da distribuigdo seletiva é de 35 %. A concorréncia
intermarcas nao ¢ diretamente afetada pelo sistema de distribuigdo seletiva do
fabricante A. A concorréncia intramarcas em relacdo a marca A pode ser reduzida,
mas os consumidores tém acesso aos retalhistas com um servi¢o reduzido/pregos
reduzidos para as marcas B e C, que tém uma imagem de qualidade comparavel a da
marca A. Além disso, o acesso de outras marcas a retalhistas com uma elevada
qualidade de servigo ndo estd encerrado, uma vez que ndo existe qualquer limite na
capacidade de os distribuidores selecionados venderem marcas concorrentes € que a
limitacdo quantitativa do niimero de distribuidores da marca A permite a outros
retalhistas com uma elevada qualidade de servico distribuirem marcas concorrentes.
Neste caso, tendo em conta os requisitos a nivel do servigo e os ganhos de eficiéncia
que estes poderdo proporcionar, bem como o efeito limitado na concorréncia
intramarcas, sdo suscetiveis de estarem satisfeitas as condi¢des previstas no artigo
101.° n.° 3.

Exemplo de distribuicdo seletiva com efeitos cumulativos

Num mercado de um determinado artigo desportivo, existem sete fabricantes, cujas
quotas de mercado sdo 25 %, 20 %, 15 %, 15 %, 10 %, 8 % e 7 %, respetivamente. Os
cinco maiores fabricantes distribuem os seus produtos por meio da distribuicdo
seletiva quantitativa, embora os dois mais pequenos utilizem sistemas de distribui¢ao
diferentes, o que dé origem a um racio de cobertura da distribuicdo seletiva de 85 %.
Os critérios para admissao nos sistemas de distribui¢do seletiva sdo uniformes entre os
fabricantes: os distribuidores sdo obrigados a possuir um ou varios estabelecimentos
tradicionais, estes estabelecimentos devem empregar pessoal qualificado e prestar
servicos pré-venda, tem de existir uma zona especializada no estabelecimento
dedicada as vendas do produto e ¢ especificada a dimensdo minima desta zona. O
estabelecimento deve vender uma vasta gama da marca em questao e dispor o produto
de forma atrativa e deve estar situado numa rua comercial e o produto tem de
representar pelo menos 30 % do volume de negdcios total do estabelecimento. Em
geral, o mesmo distribuidor tem autorizagdo para as cinco marcas. As duas marcas que
nao utilizam a distribuigdo seletiva, geralmente, vendem os seus produtos por meio de
retalhistas menos especializados com niveis de servigo inferiores. O mercado ¢
estavel, quer a nivel da oferta quer a nivel da procura, e existe uma forte diferenciagao
dos produtos, sendo a imagem de marca importante. Os cinco lideres de mercado t€ém
imagens de marca solidas, adquiridas por meio da publicidade e de patrocinios,
enquanto os dois fabricantes mais pequenos t€ém uma estratégia de produtos mais
baratos, nao tendo uma imagem de marca solida.

Neste mercado, os distribuidores que praticam redugdes de precos e os distribuidores
que exercem a atividade puramente em linha ndo tém acesso as cinco maiores marcas.
Tal deve-se ao facto de a exigéncia de que a venda deste produto represente pelo
menos 30 % da atividade dos distribuidores e os critérios relativos a apresentagdao do
produto e a prestacdo de servigcos pré-venda excluem da rede de distribuidores
autorizados a maior parte dos que praticam reduc¢des de precos. Além disso, a
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exigéncia no sentido de possuir um ou mais estabelecimentos tradicionais exclui da
rede os distribuidores que exercem atividades puramente em linha. Por conseguinte, os
consumidores ndo tém qualquer outra op¢ao se ndo comprar as cinco maiores marcas
em estabelecimentos com um elevado servigo/elevado preco. Esta situagdo conduz a
uma reducdo da concorréncia intermarcas entre as cinco maiores marcas. O facto de as
duas marcas mais pequenas poderem ser compradas em estabelecimentos com um
servigo inferior/preco reduzido ndo compensa completamente esta situagdo, devido ao
facto de a imagem de marca dos cinco lideres de mercado ser muito superior. A
concorréncia intermarcas ¢ igualmente limitada pelos acordos multiplos de
distribuicdo. Apesar de existir um certo grau de concorréncia intramarcas ¢ de o
numero de distribuidores ndo ser diretamente limitado, os critérios de admissdo sdo
suficientemente restritivos para apenas permitirem um pequeno nuamero de
distribuidores das cinco maiores marcas em cada territdrio.

Os ganhos de eficiéncia associados a tais sistemas de distribuicao seletiva quantitativa
sdo reduzidos: o produto ndo ¢ muito complexo e ndo justifica um servigo de
qualidade particularmente elevada. A nao ser que os fabricantes possam provar que
existem claros ganhos de eficiéncia associados ao seu sistema de distribuigdo seletiva,
¢ provavel que a isencdo por categoria tenha de ser retirada devido a existéncia de
efeitos restritivos cumulativos que dao origem a uma escolha mais reduzida e a precos
mais elevados para os consumidores.

Franquia

Os acordos de franquia contém licencas de direitos de propriedade intelectual
relativas, em especial, a marcas comerciais ou insignias e saber-fazer para a
utilizagdo e distribuicdo de bens ou servigos. Para além da licenca dos DPI,
geralmente, o franqueador presta ao franqueado, durante a vigéncia do acordo,
assisténcia comercial ou técnica. A licenga e a assisténcia fazem parte integrante do
método comercial franqueado. Habitualmente, o franqueado paga ao franqueador
uma franquia pela utilizacdo do método comercial especifico. Os acordos de franquia
podem permitir que o franqueador crie, com investimentos limitados, uma rede
uniforme de distribuicao dos seus produtos. Para além do fornecimento do método
comercial, os acordos de franquia, geralmente, incluem uma combinacdo de
diferentes restricdes verticais, relativas aos produtos que sdao distribuidos, em
especial a distribui¢do seletiva, obrigacdes de ndo concorréncia, distribuicdo
exclusiva e formas mais atenuadas destas restrigoes.

Os acordos de franquia (a excecdo dos acordos de franquia industrial) apresentam
algumas caracteristicas especificas, como a utilizacgdo de uma denominagdo
comercial uniforme, a aplicacdo de métodos comerciais uniformes (nomeadamente o
licenciamento de DPI) e o pagamento de direitos pelos beneficios concedidos.
Atendendo a estas especificidades, pode-se considerar que as disposigoes
estritamente necessarias ao funcionamento desses sistemas de distribui¢do ndo sdo
abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1. Tal diz respeito, por exemplo, as restrigdes que
impedem que os concorrentes do franqueador beneficiem do saber-fazer e da
assisténcia prestada por este Gltimo® e a obrigacdo de niio concorréncia em relagio
aos bens ou servicos adquiridos pelo franqueado necessaria para manter a identidade
comum e reputacao da rede de franquia. Neste Gltimo caso, também ¢ irrelevante a
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duracdo da obrigagdo de nao concorréncia, desde que nao exceda a duragdo do
proprio acordo de franquia.

Os acordos de franquia sdo abrangidos pelo VBER se ambas as quotas de mercado
do fornecedor e do comprador nio excederem 30 %%. O licenciamento de DPI em
acordos de franquia ¢ abordado nos pontos 67 a 82 das presentes orientacdes. As
restrigdes verticais constantes de acordos de franquia serdo apreciadas a luz das
regras aplicaveis ao sistema de distribuicdo mais estreitamente relacionado com a
natureza especifica do acordo de franquia em causa. Por exemplo, um acordo de
franquia que dé€ origem a uma rede fechada, dado que os membros estao proibidos de
vender a ndo membros, ¢ avaliado a luz das regras aplicaveis a distribuigdo seletiva.
Em contrapartida, um acordo de franquia que conceda exclusividade territorial e
protecdo contra a venda ativa de outros franqueados ¢ apreciado a luz das regras
aplicaveis a distribui¢ao exclusiva.

Os acordos de franquia que incluem restrigdes graves, nomeadamente a imposicao de
precos de venda®®, ndo sdo abrangidos pelo VBER. Os acordos niio abrangidos pelo
VBER exigem uma apreciagdo individual a luz do artigo 101.°. Esta apreciacao deve
ter em conta o facto de quanto mais importante for a transferéncia do saber-fazer,
mais provavel € que as restri¢des verticais deem origem a ganhos de eficiéncia e/ou
sejam indispensaveis para a protecdo do saber-fazer e, por conseguinte, satisfagam as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo de acordo de franquia

Um fabricante desenvolveu um novo conceito para vender rebucados e outros doces
nas denominadas fun shops, em que estes podem ser coloridos a pedido do
consumidor. O fabricante de rebucados e outros doces desenvolveu igualmente a
maquinaria para os colorir e produz igualmente os liquidos corantes. A qualidade e
frescura do liquido ¢ de importancia vital para a produgdo de bons rebugados e outros
doces. O fabricante teve grande €xito com os seus rebucados e outros doces através de
uma série de estabelecimentos retalhistas proprios, que funcionam todos com a mesma
denominag¢dao comercial € com uma apresentacao uniforme (por exemplo, estilo dos
estabelecimentos e publicidade comum). A fim de expandir as vendas, o fabricante de
rebucados e outros doces deu inicio a um sistema de franquia. Para assegurar a
uniformidade da qualidade dos produtos e da imagem dos estabelecimentos, os
franqueados sdo obrigados a comprar ao fabricante os rebucados e outros doces, o
liquido e a maquinaria de coloragdo, a exercer a atividade sob a mesma denominagao
comercial, a pagar uma franquia, a contribuir para a publicidade comum e a garantir a
confidencialidade do manual de instru¢des elaborado pelo franqueador. Além disso, os
franqueados sdo apenas autorizados a vender nas instalagdes autorizadas aos clientes
finais ou a outros franqueados, ndo lhes sendo permitido vender outros rebucados e
outros doces nos seus estabelecimentos. O franqueador ndo pode designar outro
franqueado nem explorar ele proprio um estabelecimento retalhista num determinado
territorio contratual. O franqueador tem igualmente a obrigacdo de atualizar e de
continuar a desenvolver os seus produtos, a apresentacdo dos estabelecimentos e o
manual de instru¢des e de disponibilizar estes melhoramentos a todos os franqueados.
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Ver igualmente os pontos 86 a 95, em especial o ponto 92.
Ver acérddo no processo 161/84, Pronuptia de Paris GmbH/Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis,
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Os acordos de franquia sdo concluidos por um periodo de dez anos.

Os retalhistas de rebucados e outros doces compram estes produtos no mercado
nacional quer aos produtores nacionais que satisfazem os gostos nacionais quer junto
de grossistas que os importam de produtores estrangeiros, para além de venderem
produtos dos produtores nacionais. Nesse mercado, os produtos do franqueador
concorrem com uma série de marcas nacionais e internacionais de rebugados e outros
doces, algumas produzidas por grandes empresas diversificadas de géneros
alimenticios. A quota do franqueador do mercado das maquinas de coloracdo de
géneros alimenticios ¢ inferior a 10 %. O franqueador tem uma quota de 30 % no
mercado dos rebugados e outros doces vendidos a retalhistas. Existem muitos pontos
de venda potenciais de rebugados e outros doces, tais como tabacarias, retalhistas de
géneros alimenticios, cafés e estabelecimentos especializados em doces.

A maior parte das obrigacdes incluidas nos acordos de franquia pode ser considerada
necessaria para proteger os DPI ou manter a identidade comum e a reputacao da rede
de franquia, ndo sendo, por conseguinte, abrangida pelo ambito de aplicagdo do artigo
101.°, n.° 1. As restri¢des a venda (ou seja, a determinagdo de um territorio contratual
e distribuig@o seletiva) proporcionam um incentivo aos franqueados para investirem
no conceito de franquia e na maquina de coloragdo, bem como a contribuirem para
manter a identidade comum, compensando assim a redu¢do da concorréncia
intramarcas. A clausula de ndo concorréncia que exclui outras marcas de rebucados e
doces dos estabelecimentos, durante toda a vigéncia dos acordos, permite que o
franqueador mantenha a uniformidade dos estabelecimentos e impede os concorrentes
de beneficiarem da sua denominagdo comercial. Atendendo ao elevado ntimero de
estabelecimentos a disponibilidade de outros produtores de rebucados e outros doces,
ndo da origem a nenhuma situacdo grave de encerramento do mercado.
Consequentemente, os acordos de franquia sdo suscetiveis de satisfazer as condigdes
de isen¢do ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3, na medida em que sejam abrangidos pelo
artigo 101.°, n.° 1.

DEFINICAO DO MERCADO E CALCULO DA QUOTA DE MERCADO
Comunicacio relativa a definicio do mercado

A Comunicagdo da Comissao relativa a defini¢do de mercado relevante para efeitos
do direito comunitario da concorréncia (a seguir designada por «Comunicagdo
relativa a definicdo do mercado») contém orientagdes sobre as regras, os critérios e
os elementos comprovativos que a Comissao utiliza quando analisa questdes
relativas a definicdo do mercado®’. Por conseguinte, o mercado relevante para efeitos
de aplicagdo do artigo 101.° aos acordos verticais deve ser definido com base nessas
orientagdes € em futuras orientagdes relativas a definicdo do mercado relevante para
efeitos do direito da concorréncia da UE. As presentes orientagcdes abordam apenas
questdes especificas que surgem no contexto da aplicacio do VBER e ndo sdo
abrangidas pela Comunicagao relativa a defini¢do do mercado.

Calculo das quotas de mercado no ambito do VBER

Nos termos do artigo 3.° do VBER, as quotas de mercado tanto do fornecedor como
do comprador sdao decisivas para estabelecer se a isengdo por categoria ¢ aplicavel.

67

JO C372de 9.12.1997, p. 5.

49

PT



PT

(156)

(157)

(158)

Para que tal se verifique, tanto a quota de mercado do fornecedor, no mercado em
que vende os produtos ou servigcos contratuais ao comprador, como a quota de
mercado do comprador, no mercado em que compra os produtos ou servigos
contratuais, ndo podem exceder 30 %. No que se refere aos acordos entre PME, em
geral, ndo ¢ necessario calcular as quotas de mercado (ver ponto 26 das presentes
orientagoes).

Ao nivel da distribuigdo, geralmente, as restricdes verticais nao sé dizem respeito a
venda de produtos entre o fornecedor e o comprador, como também a sua revenda.
Uma vez que, habitualmente, diferentes modelos de distribui¢do concorrem entre si,
os mercados ndo sdo em geral definidos pela forma de distribuicdo aplicavel, a saber,
a distribuicao exclusiva, seletiva ou livre. Nos casos em que os fornecedores vendem
em geral uma gama de produtos, a gama no seu todo pode determinar a defini¢cdo do
mercado do produto quando as gamas de produtos em si, € ndo os produtos que
integram a gama tomados individualmente, sdo consideradas substitutos pelos
compradores.

No caso de um acordo vertical envolver trés partes, presentes em diferentes estadios
da atividade comercial, a quota de mercado de cada parte ndo pode exceder 30 %,
para que seja aplicavel a iseng@o por categoria do VBER. Tal como especificado no
artigo 3.°, n.°2, do VBER, se, no ambito de um acordo multilateral, uma empresa
comprar os bens ou servi¢os contratuais a uma empresa que seja parte no acordo e os
vender a outra empresa que também seja parte no acordo, a isencao por categoria do
VBER s6 ¢ aplicavel se a sua quota de mercado ndo ultrapassar o limiar de 30 %,
tanto na qualidade de comprador como de fornecedor. Por exemplo, quando num
acordo entre um fabricante, um grossista (ou uma associacao de retalhistas) e um
retalhista ¢ acordada uma obrigagdo de ndo concorréncia, as quotas de mercado do
fabricante e do grossista (ou da associa¢do de retalhistas) ndo podem ultrapassar
30 % nos respetivos mercados de fornecimento e as quotas de mercado do grossista
(ou associacdo de retalhistas) e do retalhista ndo podem ultrapassar 30 % nos
respetivos mercados de aquisi¢cdo, a fim de poder beneficiar da iseng¢ao por categoria
do VBER.

Quando o acordo vertical, para além do fornecimento dos bens contratuais ou da
prestagdo dos servigos contratuais, inclui igualmente disposigdes relativas a DPI
(como uma disposi¢ao relativa a utilizagdo da marca do fornecedor), que ajudam o
comprador a comercializar os bens ou servigos contratuais, a quota de mercado do
fornecedor no mercado em que este vende os bens ou servigos contratuais ¢ decisiva
para a aplicacio do VBER. Quando um franqueador ndo fornece bens ou presta
servicos para serem revendidos, mas fornece um conjunto de bens ou presta um
conjunto de servigos combinados com disposicdes em matéria de DPI que, em
conjunto, constituem o método comercial a ser franqueado, o franqueador deve tomar
em consideragdo a sua quota de mercado enquanto fornecedor de um método
comercial destinado ao fornecimento de bens especificos ou a prestacao de servigos
especificos a utilizadores finais. Para esse efeito, o franqueador deve calcular a sua
quota no mercado em que o método comercial ¢ explorado pelos franqueados para
fornecer bens ou prestar servicos a utilizadores finais. Por conseguinte, o franqueador
tem de basear a sua quota de mercado no valor dos bens fornecidos ou servigos
prestados pelos seus franqueados neste mercado. Num mercado deste tipo, os
concorrentes do franqueador podem ser fornecedores de outros métodos comerciais
franqueados, mas também fornecedores de bens ou prestadores de servigos
substituiveis que nao sdo objeto de um acordo de franquia. Por exemplo, sem

50

PT



PT

5.3.
(159)

(160)

6.1.
(161)

(162)

(163)

prejuizo da definicdo de tal mercado, se existisse um mercado de servigos de
refeicdes rapidas, um franqueador que exercesse atividade nesse mercado teria de
calcular a sua quota de mercado com base nos valores de vendas relevantes dos seus
franqueados neste mercado.

Calculo das quotas de mercado no ambito do VBER

Nos termos do artigo 7.°, alinea a), do VBER, em principio, as quotas de mercado do
fornecedor e do comprador devem ser calculadas com base em valores. Se nao se
encontrarem disponiveis estes valores, podem ser utilizadas estimativas
fundamentadas baseadas noutras informacoes fiaveis do mercado, como volumes.

O fornecimento de bens intermédios ou a prestacdo de servicos intermédios a nivel
interno para uso proprio do fornecedor pode ser relevante para a analise da situagdo
concorrencial em determinados casos, mas ndo serdo tidos em conta para efeitos da
defini¢do do mercado ou no calculo das quotas de mercado a luz do VBER. Em
contrapartida, nos termos do artigo 7.°, alinea c¢), do VBER, nos casos de dualidade
de distribui¢ao de bens finais (ou seja, quando um fornecedor de bens finais também
exerce atividade enquanto distribuidor dos bens finais no mercado), a definicdo do
mercado e o calculo da quota de mercado devem incluir as vendas efetuadas pelo
fornecedor dos seus proprios bens por meio dos distribuidores e agentes integrados
verticalmente. Os distribuidores integrados sao empresas ligadas na ace¢ao do artigo
1.°,n.° 2, do VBER®.

APLICACAO DO VBER
Restricoes graves no ambito do VBER

O artigo 4.° do VBER contém uma lista de restri¢des graves, que sdo consideradas
restricdes graves da concorréncia que devem ser proibidas na maior parte dos casos
atendendo aos danos que provocam nos consumidores. Os acordos verticais que
contém uma ou mais restrigdes graves estdo totalmente excluidos do ambito de
aplicacdo do VBER.

As restrigdes verticais constantes do artigo 4.° do VBER sao aplicaveis aos acordos
verticais relativos ao comércio no interior da Unido. Por conseguinte, na medida em
que os acordos verticais digam respeito a exportacdo para o exterior da Unido ou a
importagcdo/reimportacdo do exterior da Unido, a jurisprudéncia do TJUE indica que
ndo pode considerar-se que tais acordos tenham por objetivo restringir de modo
sensivel a concorréncia no interior da Unido ou sejam suscetiveis de afetar, enquanto
tal, o comércio entre os Estados-Membros®’.

De modo geral, as restrigdes graves referidas no artigo 4.° do VBER tém como
objetivo a restri¢do da concorréncia na acegdo do artigo 101.°, n.° 17°. Os acordos que
tém como objetivo restringir a concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1, sdo
acordos que, por natureza, tém a potencialidade de restringir a concorréncia’!. A este
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Para efeitos de definicdo dos mercados e de calculo da quota de mercado ndo ¢ relevante saber se o
distribuidor integrado vende, adicionalmente, bens ou servigos de concorrentes.

Ver acoérdao no processo C-306/96, Javico/Yves Saint Laurent, EU:C:1998:173, n.° 20.

Ver Comissdo, Guidance on restrictions of competition “by object” for the purpose of defining which
agreements may benefit from the De Minimis Notice (Orientagdes relativas aos acordos que tém por
objetivo uma restricdo da concorréncia para efeitos da definigdo dos acordos suscetiveis de
beneficiarem da Comunicagdo de minimis), SWD(2014) 198 final, p. 4.

Ver acoérddo no processo C-8/08, T-Mobile Netherlands, EU:C:2009:343, n.° 31.
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respeito, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que determinados tipos de
coordenacdo entre empresas revelam um grau suficiente de nocividade para a
concorréncia para que se possa considerar que ndo ha que examinar os seus efeitos’?.
A constatacdo em como um acordo tem como objetivo a restricdo da concorréncia
exige uma apreciagao individual do acordo vertical em causa. Em contrapartida, as
restricdes graves correspondem a uma categoria de restricdes ao abrigo do VBER
para as quais se presume que resultam, de modo geral, em danos para a concorréncia,
de tal modo que um acordo que contenha essa restricdo grave ndo pode ser objeto de
uma isencao por categoria em conformidade com o artigo 2.°, n.° 1, do VBER.

No entanto, as restrigdes graves nao sao necessariamente abrangidas pelo ambito de
aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1. Se uma restricdo grave na acecdo do VBER for
objetivamente necessaria para um acordo vertical de um tipo ou de uma natureza
especifica, por exemplo, para assegurar o cumprimento de uma proibi¢do publica de
venda de substancias perigosas a determinados clientes por motivos de seguranca ou
sanitarios, esse acordo ndo €, a titulo excecional, abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1.
Tendo em conta o que precede, nomeadamente o facto de, em geral, as restrigdes
graves terem como objetivo a restricdo da concorréncia, a Comissdo aplicara os
seguintes principios a apreciacao de acordos verticais:

(@) Quando um acordo vertical contenha uma restri¢ao vertical na ace¢ao do artigo
4.° do VBER, ¢ provavel que o acordo seja abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1;

(b) E pouco provavel que um acordo que contenha uma restri¢io grave na acegio
do artigo 4.° do VBER preencha as condi¢des do artigo 101.°, n.° 372,

As empresas podem, num processo individual, demonstrar os efeitos pro-
concorrenciais nos termos do artigo 101.°, n.° 37, Para o efeito, a0 demonstrar que
estao preenchidas todas as condi¢des do artigo 101.°, n.° 3, a empresa em causa tem
de fundamentar a probabilidade da obtengdo de ganhos de eficiéncia e de estes
ganhos resultarem da inclusdo da restricdo grave no acordo. Sempre que tal se
verifique, a Comissdo avaliard o impacto negativo na concorréncia suscetivel de
resultar da inclusdo da restri¢ao grave no acordo antes de apreciar definitivamente o
cumprimento das condi¢des do artigo 101.%, n.° 375,

Os exemplos que se seguem nos proximos trés pontos das presentes orientagdes
pretendem ilustrar as circunstancias excecionais em que uma restricio grave ¢
suscetivel de ndo ser abrangida pelo artigo 101.°, n.° 1.

Exemplo de uma entrada genuina

7
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Ver acérddo no processo C-67/13, Groupement des Cartes Bancaires, EU:C:2014:2204, n.° 49.

Ver acérddo no processo C-439/09, Pierre Fabre, EU:C:2011:649, n.° 57.

Ver, em especial, ponto 14, alineas a) a i), das presentes orientagdes, que descrevem em termos gerais
os eventuais ganhos de eficiéncia relacionados com restri¢des verticais, e a sec¢do 6.1.1. das presentes
orientagoes, relativa as restrigdes sobre os pregos de revenda. Ver, para diretrizes gerais, a Comunica¢io
da Comissdo — Orientagdes relativas a aplicacdo do n.°3 do artigo 81.° do Tratado, JO C 101 de
27.4.2004, p. 97.

Esta apreciagdo nao obsta a que uma determinada restricdo possa ser automaticamente invalida se
constituir uma violagdo das proibicdes relativas as vendas passivas estabelecidas no Regulamento
Geobloqueio, ver artigo 6.°, n.°2, do Regulamento (UE) 2018/302 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 28 de fevereiro de 2018, que visa prevenir o bloqueio geografico injustificado e outras
formas de discriminacdo baseadas na nacionalidade, no local de residéncia ou no local de
estabelecimento dos clientes no mercado interno, ¢ que altera os Regulamentos (CE) n.° 2006/2004 ¢
(UE) 2017/2394 e a Diretiva 2009/22/CE.
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Um distribuidor que ¢ o primeiro a vender uma nova marca ou a vender uma marca
existente num novo mercado, garantindo assim uma entrada genuina, pode ter de
efetuar investimentos substanciais se, anteriormente, ndo existia em geral qualquer
procura para o tipo de produto especifico ou para o tipo de produto do fabricante
especifico. Nestas circunstancias, tendo em conta que, muitas vezes, se trata de custos
irrecuperaveis, o distribuidor ndo pode concluir o acordo de distribuicdo sem um certo
periodo de prote¢do contra as vendas ativas e passivas no seu territorio ou ao seu
grupo de clientes por parte de outros distribuidores.

E o que se passa, por exemplo, quando um fabricante estabelecido num mercado
nacional especifico entra num outro mercado nacional e introduz os seus produtos por
meio de um distribuidor exclusivo, que necessita de efetuar investimentos para o
lancamento ¢ estabelecimento da marca no novo mercado. Quando sdao necessarios
investimentos substanciais por parte do distribuidor para langar e/ou desenvolver o
novo mercado, as restrigdes impostas as vendas passivas de outros distribuidores nesse
territorio ou a esse grupo de clientes, necessarias para que o distribuidor recupere tais
investimentos, nao sdo na generalidade abrangidas pelo ambito de aplicacao do artigo
101.°, n.° 1, durante os primeiros dois anos em que esse distribuidor vende os produtos
ou servigos contratuais nesse territorio ou a esse grupo de clientes, ndo obstante o
facto de, em geral, se presumir que este tipo de restricdes ¢ abrangido pelo ambito de
aplicagdo desta disposi¢ao.

Exemplo de fornecimentos cruzados entre distribuidores autorizados

No caso de um sistema de distribuicdo seletiva, os fornecimentos cruzados entre
distribuidores autorizados, geralmente, t€ém de continuar a ser possiveis (ver ponto 187
das presentes orientacdes). Todavia, se os distribuidores autorizados em territorios
diferentes forem obrigados a investir em atividades promocionais no territério onde
distribuem os bens ou servigos em causa a fim de apoiarem as vendas de distribuidores
autorizados e se for dificil, em termos praticos, prever por contrato as atividades
promocionais requeridas, as restrigdes as vendas ativas impostas pelos grossistas aos
distribuidores autorizados nos territorios de outros grossistas, a fim de evitar eventuais
fenomenos de parasitismo, podem, em casos individuais, preencher as condi¢des
previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo de um teste genuino

No caso de um teste genuino de um novo produto num territério limitado ou junto de
um grupo de clientes limitado e no caso de uma introdugdo progressiva de um novo
produto, os distribuidores designados para vender o novo produto no mercado a ser
testado ou para participar na(s) primeira(s) fase(s) da introducao progressiva, podem
ser objeto de restricdes no que se refere as vendas ativas fora do mercado de teste ou
do(s) mercado(s) em que o produto ¢ pela primeira vez introduzido, sem que tais
restricdes sejam abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, durante o periodo necessario a
realizagao dos testes ou a introdugao do produto.

Imposicdo de pregos de revenda

A restricao grave referida no artigo 4.°, alinea a), do VBER diz respeito a imposi¢ao
do preco de revenda (a seguir designada por «IPR»), ou seja, acordos ou praticas
concertadas que tém por objetivo direto ou indireto estabelecer um prego de revenda
minimo ou fixo ou um nivel de precos minimo ou fixo que o comprador deve
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respeitar’S. Os acordos verticais e as praticas concertadas relacionadas com uma
determinada faixa na qual o comprador tem de fixar o preco ndo estdo, portanto, em
conformidade com o artigo 4.°, alinea a), do VBER.

A TPR pode ser alcancada por meios diretos, o que acontece no caso de disposigdes
contratuais ou praticas concertadas que estabelecem diretamente o prego a retalho e,
por conseguinte, resultam em restricdes nitidas’’. Estas restricdes incluem as
disposi¢des contratuais que permitam ao fornecedor estabelecer o prego que o
comprador tem de cobrar ao seu cliente ou que proibam o comprador de vender a um
preco abaixo de um determinado nivel. A restrigdo ¢ igualmente nitida se o
fornecedor solicitar um aumento do prego e o comprador aceder a esse pedido.

Também ¢ possivel impor pregos de revenda por meios indiretos, nomeadamente por
meio de incentivos ao cumprimento de um prego minimo ou desincentivos ao
incumprimento de um prego minimo. Os seguintes exemplos pretendem fornecer
uma lista ndo exaustiva de tais meios indiretos:

— fixacdo da margem de distribuicao,

— fixagcdo do nivel maximo de descontos que o distribuidor pode conceder a partir
de um nivel de precos estabelecido,

— subordinagdo da concessdo de redugdes ou do reembolso dos custos
promocionais por parte do fornecedor a um determinado nivel de precos,

— associacdo do preco de revenda estabelecido com os precos de revenda de
concorrentes, ¢

— ameagas, intimidagdes, avisos, sangdes, atrasos ou suspensao das entregas ou
cessacao de contratos em func¢dao do cumprimento de um determinado nivel de
pregos.

No entanto, conforme estabelecido no artigo 4.°, alinea a), do VBER, a imposicao de
um pre¢o maximo de retalho ou o estabelecimento de uma recomendacao de prego de
revenda por parte do fornecedor ndo equivale, por si s6, a uma IPR. Todavia, se o
fornecedor combinar o pre¢o méximo ou a recomendacdo de pre¢o de revenda com
incentivos a aplicagdo de um determinado nivel de precos ou desincentivos a reducao
dos precos de venda, tal poderd equivaler a uma IPR. Constituiria um incentivo a
aplicacdo de um determinado nivel de precos, por exemplo, o reembolso dos custos
promocionais em caso de cumprimento do preco maximo de revenda ou do prego de
revenda recomendado. A titulo de exemplo, constituiria um desincentivo a redugao
dos pregos de revenda a intervengdo do fornecedor caso o comprador se desviasse do
preco de revenda maximo ou recomendado, por exemplo, ameagando interromper os
fornecimentos futuros.

Analogamente, as politicas de precos anunciados minimos, que proibem os
retalhistas de publicitarem pregos abaixo de um determinado montante fixado pelo
fornecedor, também podem equivaler a uma IPR, por exemplo, nos casos em que o
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No que se refere a distingdo entre acordos verticais e praticas concertadas, ver pontos 48 a 51 das
presentes orientacdes. Todavia, esta distingdo ndo tem, até ao momento, desempenhado um papel
importante na pratica de aplicacdo, uma vez que ndo € necessario distinguir entre as duas para constatar
uma infracdo do artigo 101.° Além disso, cumpre salientar que a IPR pode ser associada a outras
restricdes, nomeadamente a colusdo horizontal sob a forma de acordos com configuragdes radiais (hub-
and-spoke arrangements), abordados nas orienta¢des horizontais, ponto 55.

Ver, por exemplo, a decisdo da Comissao no processo AT.40182, Guess, n.* 84, 86 ¢ 137.
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fornecedor sanciona os retalhistas por venderem abaixo da respetiva politica de
precos, exigir que estes ndo oferecam descontos ou impega-os de comunicar a
possibilidade de o preco final diferir da respetiva politica de precos anunciados
minimos.

Os meios diretos ou indiretos para alcancar uma fixacdo de precos podem ser mais
eficazes quando combinados com medidas destinadas a identificar os distribuidores
que reduzem os pregos, tais como a criacao de um sistema de controlo dos pregos ou
a obrigacdo de os retalhistas denunciarem outros membros da rede de distribui¢ao
que se desviem do nivel de precos comum. No entanto, estas medidas ndo sdo
suficientes para estabelecer a existéncia de uma IPR, dado que podem ser utilizadas
para aumentar a eficiéncia da cadeia de abastecimento ou distribui¢ao ou para outras
finalidades sem relacdo com os meios diretos ou indiretos de alcangar a IPR.

Cada vez mais se utiliza o controlo de precos no comércio eletrénico, no contexto do
qual, tanto fabricantes como retalhistas recorrem, muitas vezes, a suportes 16gicos
especificos de controlo dos pregos’®. Este controlo dos precos nio constitui uma IPR
propriamente dita, mas aumenta a transparéncia em matéria de pregos no mercado, o
que permite aos fabricantes acompanharem de modo eficaz os precos de revenda na
sua rede de distribuicdo e intervir rapidamente em casos de reducdo de precos.
Também permite aos retalhistas acompanhar de modo eficaz os precos dos seus
concorrentes € comunicar as redugdes de precos ao fabricante, juntamente com um
pedido de intervengdo contra essas reducdes”’.

No caso de acordos de agéncia, ¢ o comitente que geralmente estabelece os pregos de
venda, uma vez que suporta os riscos comerciais e financeiros relacionados com a
venda. Contudo, quando um acordo desse tipo ndo pode ser considerado um acordo
de agéncia para efeitos de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1 (ver, em especial, pontos
40 a 43 das presentes orientagdes), uma obriga¢do que impega ou restrinja o agente
de partilhar a sua comissdo, independentemente de esta ser fixa ou variavel, com o
cliente sera uma restricdo grave nos termos do artigo 4.°, alinea a), do VBER. A fim
de evitar o recurso a esta restricdo grave, o agente deve ter a liberdade de reduzir o
preco efetivamente pago pelo cliente sem diminuir as receitas do comitente®.

A fixagdo de um prego de revenda num acordo vertical entre um fornecedor e um
comprador que executa um acordo anterior entre o fornecedor e um utilizador final
especifico (a seguir designado por «contrato de execugdo») ndo constitui uma IPR
quando o utilizador final tenha prescindido do seu direito de escolher a empresa que
executa o acordo. Neste caso, a fixacdo do preco de revenda nao resulta numa
infracdo do artigo 101.°, n.° 1, visto que o preco de revenda deixa de ser objeto de
concorréncia no que respeita ao utilizador final em causa. Contudo, tal s6 sera
aplicavel se o contrato de execucdo ndo constituir um acordo de agéncia ndo
abrangido pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.°1, conforme descrito,
nomeadamente, nos pontos 40 a 43 das presentes orientagdes, por exemplo, devido
ao facto de o comprador passar a ser proprietario dos bens contratuais destinados a
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Ver Documento de Trabalho dos Servigos da Comissdao que acompanha o Relatério final relativo ao
inquérito setorial sobre o comércio eletronico, SWD(2017) 154 final de 10.5.2017, n.*® 602 e 603.

Ver decisdes da Comissao nos processos AT.40182 — Pioneer, n.°° 136 e 155; AT.40182 — Denon &
Marantz, n.°95; AT.40181 — Philips, n.° 64; ver decisdes da Comissdo nos processos AT.40182 —
Pioneer, n.° 136; AT.40465 — Asus, n.° 27.

Ver, a titulo de exemplo, decisdo da Comissdo no processo n.° IV/32.737 — Eirpage, nomeadamente o
n.° 6.
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revenda ou assumir um nivel ndo insignificante de riscos no que respeita a execucao
do contrato. Em contrapartida, se o utilizador final ndo prescindir do seu direito de
escolher a empresa que executa o acordo, o fornecedor nao pode fixar os pregos de
revenda sem infringir o artigo 4.°, alinea a), do VBER, mas pode estabelecer um
preco maximo de revenda com vista a permitir a concorréncia a nivel dos precos na
execucao do acordo.

O artigo 4.°, alinea a), do VBER ¢ plenamente aplicadvel a economia das plataformas
em linha. Se, nomeadamente, uma empresa for um prestador de servigos de
intermediagdao em linha na acecdo do artigo 1.°, n.° I, alinea d), do VBER, essa
empresa ¢ um fornecedor, tendo de cumprir, por conseguinte, o artigo 4.°, alinea a),
do referido regulamento de forma a evitar uma restricdo grave no que respeita aos
bens ou servicos objeto de intermediagdo. Embora tal ndo impeca o prestador de
servigos de intermediacdo em linha de incentivar os utilizadores dos servicos de
intermediagdo em linha a venderem ou seus bens ou servicos a um nivel
concorrencial ou a reduzirem os seus pregos, o artigo 4.°, alinea a), do VBER proibe
o prestador de servicos de intermediagdo em linha de impor precos de venda fixos ou
minimos nas transagdes que facilita.

O TJUE tem confirmado em diversos momentos que os acordos que estabelecem
precos de revenda minimos ou fixos, impedindo o comprador de estabelecer
independentemente os seus pregos de revenda, t€m o objetivo de restringir a
concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 18!, No entanto, tal como referido nos
pontos 163 a 165 das presentes orientagdes, o facto de uma restricdo ser considerada
uma restricdo grave e de se considerar que a mesma tem o objetivo de restringir a
concorréncia ndo implica que os acordos que equivalem a uma IPR constituam, por
si s0, infra¢des ao artigo 101.°. Quando as empresas considerem que a IPR aumenta a
eficiéncia num determinado caso, podem justificar-se nessa base ao abrigo do artigo
101.°, n.° 3.

De modo geral, considera-se que a IPR constitui uma restrigdo grave da
concorréncia, dado que ¢ suscetivel de restringir de diversas formas a concorréncia
intramarcas e/ou intermarcas:

(a) O efeito direto da IPR ¢ a eliminacdao da concorréncia intramarcas a nivel de
precos impedindo todos os distribuidores ou determinados distribuidores de
reduzirem os seus precos de venda para a marca em causa, resultando tal no
aumento dos precos para essa marca.

(b) A IPR ¢ suscetivel de facilitar a colusdo entre fornecedores, nomeadamente nos
mercados que apresentam uma tendéncia colusiva, por exemplo, nos casos em
que os fornecedores formam um oligopoélio restrito e uma parte significativa do
mercado ¢ abrangida por acordos de IPR. Tal também pode ocorrer nos casos
em que os fornecedores distribuem os seus bens ou servigos pelos mesmos
distribuidores, permitindo-lhes utilizar estes ultimos como veiculos para
alcancar um equilibrio colusivo. Em geral, a IPR torna mais facil detetar se um
fornecedor se afasta do equilibrio colusivo reduzindo o seu preco, o que
significa que, se um fornecedor decidisse nao aplicar a sua politica de IPR
destinada a aumentar as suas vendas a retalho, a IPR permitiria que os outros
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Acoérdaos nos processos 243/83, Binon/AMP, EU:C:1985:284, n.° 44; C-311/85, VVR/Sociale Dienst
van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidsdiensten, EU:C:1987:418, n.° 17; C-27/87, SPRL Louis
Erauw-Jacquery/La Hesbignonne SC, EU:C:1988:183, n.° 15.
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fornecedores detetassem mais facilmente a redugcdo do prego a retalho
resultante e reagissem em conformidade.

A IPR pode facilitar a colusdo entre compradores a nivel da distribuicao. A
perda da concorréncia a nivel de pregos dai resultante afigura-se especialmente
problematica quando a IPR ¢ promovida pelos compradores. Os compradores
poderosos ou bem organizados poderdo estar em condi¢cdes de forcar ou
convencer um ou varios dos seus fornecedores a fixarem o seu preco de
revenda acima do nivel concorrencial, ajudando, assim, os compradores a
alcancarem ou estabilizarem um equilibrio colusivo. A IPR atua como
mecanismo de compromisso de forma a impedir os retalhistas de se desviarem
do equilibrio colusivo por meio de descontos de pregos.

A IPR pode reduzir a pressdo exercida sobre a margem do fornecedor, em
especial quando o fabricante tem um problema de compromisso, ou seja,
quando tem interesse em baixar o preco cobrado aos distribuidores
subsequentes. Numa situagao deste tipo, o fornecedor pode preferir aceitar a
IPR, a fim de o ajudar a assumir um compromisso no sentido de ndo baixar os
precos para os distribuidores subsequentes, reduzindo assim a pressao sobre a
sua propria margem.

Ao evitar a concorréncia ao nivel dos pregos entre os distribuidores, a IPR pode
impedir ou prejudicar a entrada e expansdo de formatos de distribuigdo mais
eficientes ou novos, reduzindo, assim, a inova¢ao ao nivel da distribuigao.

A IPR pode ser aplicada por um fornecedor com poder de mercado a fim de
encerrar o mercado para os rivais de menores dimensdes. O aumento da
margem que a IPR ¢ suscetivel de proporcionar aos distribuidores pode
incentiva-los a favorecerem a marca do fornecedor em detrimento de marcas
rivais quando aconselham os clientes, mesmo que tal conselho ndo sirva os
interesses do cliente, ou mesmo a ndo vender as marcas rivais.

No entanto, a IPR também pode gerar ganhos de eficiéncia, em particular se for
promovida pelo fornecedor. Se invocarem o artigo 101.°, n.°3, alegando a
possibilidade de a IPR gerar ganhos de eficiéncia, cabe as empresas apresentar
elementos comprovativos concretos que fundamentem essa alegacao e demonstrar
que as condigdes do artigo 101.°, n.° 3, estdo efetivamente satisfeitas no caso em
questdo. Abaixo sdo dados trés exemplos de uma argumentacdo assente nos ganhos
de eficiéncia.

(a)

Quando um fabricante introduz um novo produto, a IPR pode ser uma forma
eficiente de induzir os distribuidores a terem em maior conta os interesses do
fabricante na promog¢ao do produto, em especial no caso de se tratar de um
produto totalmente novo, e reforcarem os esfor¢os de venda. Se os
distribuidores no respetivo mercado enfrentarem uma pressdo concorrencial,
esta pode induzi-los a expandirem a procura global do produto e assegurarem o
éxito do langamento do produto, beneficiando igualmente os consumidores. O
artigo 101.°, n.°3, exige que ndo existam meios menos restritivos. Para
respeitar este requisito, os fornecedores podem, por exemplo, demonstrar que,
na pratica, ndo ¢ vidvel impor a todos os compradores requisitos contratuais
efetivos de promocgao. Nestas circunstancias, a imposicao de precos de retalho
fixos ou minimos por um periodo limitado a fim de facilitar a introducao de um
novo produto ¢ suscetivel de ser considerada pro-concorrencial no ambito do
exercicio de balango.
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(b) Os precos de revenda fixos, e ndo apenas os precos de revenda maximos,
podem ser necessarios para organizar uma campanha coordenada de precos
baixos a curto prazo (de duas a seis semanas na maior parte dos casos), que
sera igualmente benéfica para os consumidores. Podem ser necessarios, em
especial, para organizar uma campanha desse tipo num sistema de distribuicao
no qual o fornecedor aplica um formato de distribuicdo uniforme, como um
sistema de franquia. Dada a sua natureza temporaria, a imposicao de precos de
revenda fixos € suscetivel de ser considerada pro-concorrencial no ambito do
exercicio de balanco.

(c) Em alguns casos, a margem adicional proporcionada pela IPR poderd permitir
que os retalhistas fornegam servigos pré-venda (suplementares), em especial
quando possuem experiéncia ou quando se trata de produtos complexos. Se um
numero suficiente de clientes tirar partido destes servigos para fazer a sua
escolha, mas, subsequentemente, efetuar a sua aquisicdo a um preco inferior
junto de retalhistas que ndo prestam tais servigos (e que, consequentemente,
ndo incorrem nos respetivos custos), os retalhistas que proporcionam um
elevado nivel de servigo podem reduzir ou eliminar tais servi¢os que aumentam
a procura do produto do fornecedor. A IPR pode contribuir para evitar este
parasitismo ao nivel da distribui¢dao. O fornecedor tera de demonstrar de forma
convincente que o acordo de IPR ndo ¢ necessario a fim de eliminar o
parasitismo entre os retalhistas nestes servicos. Neste caso, a probabilidade de
a IPR ser considerada pro-concorrencial serd maior se a concorréncia entre 0s
fornecedores for intensa e o fornecedor tiver um poder de mercado limitado.

A zona de segurancga prevista pelo VBER abrange a pratica de recomendar um preco
de revenda a um revendedor ou exigir ao revendedor o respeito de um preco de
revenda méaximo quando a quota de mercado de cada uma das partes no acordo ndo
ultrapassa o limiar de 30 %, desde que tal preco ndo seja equivalente a um preco de
venda minimo ou fixo resultante de pressdo ou incentivos de qualquer das partes,
conforme estabelecido nos pontos 172 a 173 das presentes orientagdes. O restante da
presente seccdo contém orientacdes para a apreciagdo de acordos de pregos
recomendados ou maximos acima do limiar da quota de mercado.

O eventual risco em termos de concorréncia dos precos recomendados € maximos
consiste no facto de funcionarem como um ponto de referéncia para os revendedores
e poderem ser seguidos pela maior parte ou por todos eles. Além disso, os precos
recomendados ¢ maximos podem provocar o abrandamento da concorréncia ou
facilitar a colusdo entre fornecedores.

Um fator importante para apreciar os eventuais efeitos anticoncorrenciais dos precos
de revenda recomendados ou maximos ¢ a posi¢cdo do fornecedor no mercado.
Quanto mais solida for a posicdo do fornecedor no mercado, maior sera o risco de
que um preco de revenda recomendado ou méximo conduza a uma aplicagdo mais ou
menos uniforme desse nivel de precos por parte dos revendedores, uma vez que o
podem usar como ponto de referéncia. Com efeito, podem considerar dificil desviar-
se do que consideram ser o preco de revenda preferido, proposto por um fornecedor
importante no mercado.

Quando sao detetados efeitos anticoncorrenciais consideraveis a nivel dos pregos de
revenda recomendados ou maximos, surge a questdo de uma eventual isencdo ao
abrigo do artigo 101.°, n.° 3. No que respeita aos precos de revenda maximos, podera
ser especialmente relevante evitar a dupla marginalizagdo. Um pre¢co méximo de
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revenda pode igualmente contribuir para garantir que a marca em questdo concorre
mais vigorosamente com outras marcas, incluindo produtos de marca propria,
distribuidos pelo mesmo distribuidor.

Restrigoes graves em conformidade com o artigo 4.° alineas b) a d), do VBER
Principios gerais em conformidade com o artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER

O artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER fornece uma lista de restricdes graves e
excecoes aplicaveis consoante o sistema de distribuicdo utilizado pelo fornecedor:
distribuicdo exclusiva, distribuicdo seletiva ou distribui¢do livre. A restricdo grave
constante do artigo 4.°, alinea b), do artigo 4.°, alinea c), subalinea 1), e do artigo 4.°,
alinea d), do VBER diz respeito aos acordos ou praticas concertadas que, direta ou
indiretamente, isoladamente ou em combinagdo com outros fatores que sejam
controlados pelas partes, tenham por objeto a restricdo das vendas realizadas por um
comprador ou pelos seus clientes, na medida em que estas restricdes se refiram ao
territério ou ao grupo de clientes a quem o comprador ou os seus clientes podem
vender os bens ou servigos contratuais. O artigo 4.°, alinea c), subalineas ii) e iii), do
VBER determina que, num sistema de distribuicdo seletiva, constituem restrigdoes
graves a restricdo dos fornecimentos cruzados entre membros do sistema de
distribuigdo seletiva que exercem atividade ao mesmo estadio da atividade comercial
ou em estadios diferentes e a restricdo das vendas ativas ou passivas a utilizadores
finais por parte de membros do sistema de distribuicdo seletiva que exercem
atividade ao nivel retalhista.

O artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER ¢ aplicavel independentemente dos canais de
vendas utilizados. Os acordos verticais que, direta ou indiretamente, isoladamente ou
em combinag¢do com outros fatores, tenham como objetivo impedir os compradores
ou os seus clientes de utilizarem efetivamente a Internet a fim de venderem os seus
bens ou servicos em linha, restringem os territorios ou os grupos de clientes a quem
os compradores ou os seus clientes podem vender os bens ou servigos contratuais,
dado que restringem a venda a clientes localizados fora da zona comercial fisica dos
compradores ou dos seus clientes®?. A proibicio das vendas em linha, bem como as
restrigdes que, de facto, proibam ou limitem as vendas em linha, na medida em que
estas impecam, de facto, os compradores € os seus clientes de utilizarem
efetivamente a Internet para venderem os seus bens ou servigos em linha, tém o
objetivo de impedir os compradores ou os seus clientes de utilizarem efetivamente a
Internet para venderem os seus bens ou servigos contratuais. Por conseguinte, as
restri¢des suscetiveis de reduzirem significativamente o volume global de vendas em
linha no mercado constituem restrigdes graves das vendas ativas ou passivas na
acecdo do artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER. A apreciagdo destinada a saber se a
restri¢do ¢ grave ndo pode depender de circunstancias especificas ao mercado ou das
circunstancias especificas de um cliente ou de clientes especificos. As restrigdes que
impedem a utilizag¢do eficaz de um ou mais canais de publicidade em linha por parte
dos compradores ou dos seus clientes®’ tdm como objetivo impedir os compradores
ou os seus clientes de utilizarem efetivamente a Internet para vender os seus bens ou
servicos na Internet e, por conseguinte, restringem as vendas aos clientes que
pretendem comprar na Internet e estdo localizados fora da zona comercial fisica dos
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Ver, igualmente, acorddo no processo C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique SAS/Président de
I’ Autorité de la concurrence, EU:C:2011:649, n.° 54.
Ver decisdes da Comissao no processo AT.40182 — Guess, n.* 118 a 126.
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compradores e dos seus clientes, dado que limitam a capacidade de os compradores
ou os seus clientes direcionarem a sua publicidade para eles, informarem-nos das
suas ofertas e atrairem-nos para as suas lojas em linha ou outros canais.

Estas restrigdes graves podem resultar de obrigagdes diretas, tais como a obrigagdo

de nao vender a determinados clientes ou a clientes em determinados territorios ou a

obrigacdo de transferir as encomendas destes clientes para outros distribuidores.

Também podem resultar de medidas indiretas destinadas a induzir o distribuidor a

nao vender a esses clientes, tais como:

(a) Exigéncia de aprovacio prévia do fornecedor®*;

(b) Recusa ou reducdo de bonus ou descontos®® e pagamentos de compensacdo
realizados pelo fornecedor se o distribuidor cessar as vendas a esses clientes;

(c) Cessao do fornecimento;

(d) Limitacdo ou reducao das quantidades fornecidas, por exemplo, destinadas a
satisfazer a procura no territdrio atribuido ou do grupo de clientes atribuido;

(e) Ameaca de cessdo do contrato®® ou de ndo renovagio;

(f) Ameaca de realizagdo ou realizacdo de auditorias destinadas a verificar o
cumprimento do pedido de ndo efetuar vendas a determinados grupos de
clientes ou a clientes em determinados territorios;

(g) Exigéncia de um preco mais elevado dos produtos a vender a determinados
grupos de clientes ou a clientes em determinados territorios;

(h) Limitacdo da propor¢do das vendas a determinados grupos de clientes ou a
clientes em determinados territorios;

(1) Limitacao das linguas a utilizar na embalagem ou na promog¢ao dos produtos;
(j)  Fornecimento de outro produto pela cessagdo dessas vendas;

(k) Realizacao de pagamentos pela cessacdo dessas vendas;

(I)  Obrigacao de repercussao no fornecedor dos lucros dessas vendas.

Podem ainda resultar do facto de o fornecedor nao prestar um servico de garantia a
nivel da Unido, no qual o fornecedor geralmente reembolsa todos os distribuidores
pela prestacdo de um servigo obrigatorio de garantia, mesmo em relacao a produtos
vendidos por outros distribuidores no seu territério®’.

As praticas referidas nos pontos (187) e (189) das presentes orientagdes sdao ainda
mais suscetiveis de serem consideradas uma restrigdo das vendas do comprador
quando utilizadas em conjugacdo com a aplicagdo, por parte do fornecedor, de um
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Ver, por exemplo, acorddo no processo T-77/92, Parker Pen/Comissdo, EU:T:1994:85, n.° 37.

Ver, por exemplo, acérddo no processo T-450/05, Peugeot Nederland/Comissdo, EU:T:2009:262,
n.° 47.

Ver, por exemplo, acordao no processo T-62/98, Volkswagen/Comissao, EU:T:2000:180, n.° 44.

Se o fornecedor decidir ndo reembolsar os seus distribuidores pelos servigos prestados ao abrigo da
garantia a nivel da Unido, pode chegar a acordo com esses distribuidores no sentido de que um
distribuidor que efetue uma venda fora do territério que lhe foi atribuido, pague ao distribuidor
autorizado no territoério de destino um encargo calculado com base no custo dos servigos que serdo
efetuados, incluindo uma margem de lucro razoavel. Este tipo de acordo podera ndo ser considerado
uma restri¢do das vendas do distribuidor fora do seu territorio (ver acorddo do Tribunal de Primeira
Instancia no processo T-67/01, JCB Service/Comissao, Coletanea 2004, p. 11-49, n.* 136 a 145).
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sistema de controlo destinado a verificar o destino dos bens fornecidos, por exemplo,
a utilizacdo de rotulos diferenciados, de grupos de linguas especificas ou de nlimeros
de série.

Para além das obrigacdes diretas e indiretas referidas nos pontos 187 a 190 das
presentes orientagdes, as restricdes graves especificamente relacionadas com as
vendas em linha também podem resultar de obrigacdes diretas ou indiretas. Para
além de uma proibi¢ao direta de utilizacdo da Internet enquanto canal de vendas, sdo
referidos abaixo outros exemplos de obrigagdes que, direta ou indiretamente, t€ém o
objetivo de impedir os distribuidores de utilizarem efetivamente a Internet para
vender os seus bens ou servigos em todo o lado, em determinados territorios ou a
determinados grupos de clientes:

(a) Exigéncia de que o distribuidor, independentemente do sistema de distribui¢cdo
que utilize, impega que os clientes localizados num outro territorio visualizem
o seu sitio Web ou implante um sistema de reencaminhamento automatico dos
clientes para os sitios Web do fabricante ou de outros distribuidores. Tal nao
exclui a obrigacdo de o distribuidor disponibilizar no seu sitio Web ligacdes
para os sitios Web de outros distribuidores e/ou do fornecedor®;

(b) Exigéncia de que o distribuidor, independentemente do sistema de distribui¢cdo
que utilize, ponha termo as transagdes em linha dos consumidores quando as
informagdes do cartdo de crédito revelam que o endere¢o ndo se encontra no
territorio do distribuidor®;

(c) Exigéncia de que o distribuidor venda unicamente num espaco fisico ou na
presenca fisica de pessoal especializado®’;

(d) Exigéncia de que o distribuidor procure obter junto do fornecedor uma
autorizagdo prévia para vender em linha;

(e) Exigéncia de que o distribuidor ndo utilize as marcas do fornecedor no seu sitio
Web;

(f) Proibigdo direta ou indireta da utilizagdo de um canal de publicidade em linha
especifico, como ferramentas de comparagdo de pregos ou publicidade em
motores de pesquisa, ou outras restricdes a publicidade em linha que proibam
indiretamente a utilizacdo de um canal de publicidade em linha especifico,
como a obrigacdo imposta ao distribuidor de ndo utilizar as marcas dos
fornecedores na licitacao para efeitos de referenciacdo nos motores de pesquisa
ou a restrigdo da transmissdo de informacgdes relacionadas com os precos a
ferramentas de comparagdo de precos. Embora a proibicdo da utilizacao de
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Artigo 3.° do Regulamento (UE) 2018/302 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de fevereiro de
2018, que visa prevenir o bloqueio geografico injustificado e outras formas de discriminacdo baseadas
na nacionalidade, no local de residéncia ou no local de estabelecimento dos clientes no mercado interno,
e que altera os Regulamentos (CE) n.° 2006/2004 e (UE) 2017/2394 e a Diretiva 2009/22/CE, JO L 601
de 2.3.2018, p. 1.

Artigo 5.° do Regulamento (UE) 2018/302 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de fevereiro de
2018, que visa prevenir o bloqueio geografico injustificado e outras formas de discriminacdo baseadas
na nacionalidade, no local de residéncia ou no local de estabelecimento dos clientes no mercado interno,
e que altera os Regulamentos (CE) n.° 2006/2004 ¢ (UE) 2017/2394 e a Diretiva 2009/22/CE, JO L 601
de 2.3.2018, p. 1.

Acoérdao no processo C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique SAS/Président de 1’Autorité¢ de la
concurrence, EU:C:2011:649, n.* 36 e 37.
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uma ferramenta de comparacdo de precos ou um motor de pesquisa especifico
ndo impega, habitualmente, a utilizagdo eficaz da Internet para efeitos da venda
em linha, dado que se pode recorrer a outras ferramentas de comparagao de
precos ou motores de pesquisa para chamar a aten¢do de um comprador para as
atividades de venda em linha, uma proibicao da utilizagcdo de todos os servigos
de publicidade mais utilizados no respetivo canal de publicidade em linha pode
equivaler a um tal impedimento se, de facto, as ferramentas de comparagdo de
precos ou motores de pesquisa restantes ndo conseguirem atrair clientes para a
loja em linha do comprador.

Em contrapartida, ao abrigo do VBER, os fornecedores podem dar determinadas
instrucdes aos seus distribuidores quanto a forma como pretendem que estes vendam
os seus produtos. E permitido que o fornecedor imponha requisitos de qualidade aos
distribuidores independentemente do modelo de distribuicdo aplicado. Os
fornecedores e os seus distribuidores podem acordar as modalidades de vendas que
ndo tenham o objetivo de restringir o territério ou os grupos de clientes a quem se
pode vender o produto ou servigo. Por exemplo, os acordos verticais que contenham
requisitos de qualidade, nomeadamente no contexto da distribui¢do seletiva, como a
dimensdo minima do estabelecimento, requisitos de qualidade para a organizacdo do
estabelecimento (por exemplo, no que respeita a equipamentos, moveis, decoragao,
iluminacdo e pavimentos), requisitos de qualidade relativos ao aspeto do sitio Web,
requisitos de disposi¢cao do produto (por exemplo, nimero minimo de opg¢des de cor
expostas lado a lado ou de produtos da marcas expostos e o requisito de espago
minimo entre produtos, gamas e marcas no estabelecimento), sdo abrangidos pelo
VBER’".

Os acordos verticais que contenham uma restrigdo da utilizagdo de um canal de
vendas em linha especifico, como os mercados em linha, ou que estabelecam normas
de qualidade para a venda em linha sdo suscetiveis de beneficiar da isen¢do por
categoria, independentemente do sistema de distribuicdo utilizado pelo fornecedor,
na medida em que a restricdo ndo tenha, direta ou indiretamente, isoladamente ou em
combinagdo com outros fatores, o objetivo de impedir os compradores ou os seus
clientes de utilizarem efetivamente a Internet para a venda em linha dos seus bens ou
servicos ou utilizarem efetivamente um ou mais canais de publicidade em linha, tal
como explicado no ponto 188 acima. Estas restrigdes ndo afetam um grupo de
clientes suscetiveis de serem circunscritos entre todos os potenciais clientes nem a
capacidade de os compradores ou os seus clientes explorarem os seus proprios sitios
Web e fazerem publicidade por meio da Internet em ferramentas de comparagdo de
precos ou motores de pesquisa em linha, permitindo que os compradores ou os seus
clientes chamem a atengdo para as suas atividades em linha e atraiam potenciais
clientes. Por conseguinte, a menos que tenham indiretamente o objetivo de impedir a
utilizacdo eficaz da Internet para efeitos de venda em linha, estas restrigdes a venda
ndo equivalem a uma restricdo dos territorios ou dos clientes a quem os
distribuidores ou os seus clientes podem vender os bens ou servigos contratuais. Em
principio, estas restricdes isentas por categoria compreendem:
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Para outros exemplos, ver documento de trabalho dos servigos da Comissdo que acompanha o Relatorio
final relativo ao inquérito setorial sobre o comércio eletronico, SWD(2017) 154 final de 10.5.2017,
ponto 241.
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(a) A proibicdo direta ou indireta da venda em mercados em linha®?;

(b) Uma exigéncia de que o comprador exerca a atividade num ou mais
estabelecimentos tradicionais ou em saldes de exposi¢cdo como condi¢do para
se tornar membro do sistema de distribui¢ao do fornecedor;

(c) Uma exigéncia de que o comprador venda fora de linha uma determinada
quantidade absoluta minima (em termos de valor ou de volume, mas ndo em
propor¢ao das suas vendas totais) dos bens ou servigos contratuais a fim de
assegurar o funcionamento eficiente do seu estabelecimento tradicional. Esta
quantidade absoluta exigida para as vendas fora de linha pode ser a mesma
para todos os compradores ou ser determinada individualmente para cada
comprador com base em critérios objetivos, como a importancia do comprador
na rede ou a sua localizagdo geografica.

A exigéncia de que um determinado comprador pague um prego por produtos
destinados a serem vendidos em linha diferente do que paga pelos produtos
destinados a serem vendidos fora de linha ¢ suscetivel de beneficiar da zona de
seguranca do VBER, na medida em que tenha como objetivo incentivar ou
recompensar o nivel adequado de investimento efetuado na distribuicdo em linha e
fora dela. Esta diferenga de precos deve estar relacionada com as diferencas dos
custos suportados em cada canal pelos distribuidores a nivel retalhista. Para o efeito,
a diferenca do prego grossista deve ter em conta os diferentes investimentos e custos
suportados pelo distribuidor hibrido de forma a incentivar ou recompensar esse
distribuidor pelos niveis adequados de investimentos efetuados, respetivamente, na
distribuicdo em linha e fora dela, uma vez que, se ndo estiver de todo relacionada
com a diferenca dos custos suportados em cada canal, a diferenga do preco grossista
¢ pouco suscetivel de originar efeitos de refor¢co dos ganhos de eficiéncia. Por
conseguinte, sempre que tenha como objetivo impedir a utilizagdo eficaz da Internet
para efeitos de venda em linha, a diferenga do preco grossista equivale a uma
restricdo grave, tal como estabelecido no ponto 188 das presentes orientacdes. Assim
seria, nomeadamente, se a diferengca de preco tornasse ndo lucrativa ou
financeiramente insustentavel a utilizacdo eficaz da Internet para efeitos de venda em
linha.

As restrigdes da publicidade em linha constantes de acordos verticais beneficiam da
isen¢do por categoria desde que nao tenham, direta ou indiretamente, o objetivo de
impedir os compradores ou os seus clientes de utilizarem efetivamente a Internet
para vender os seus bens ou servi¢os em linha, ou seja, se ndo impedirem direta ou
indiretamente a utilizagdo eficaz de um ou mais canais de publicidade em linha
especificos. Sao exemplos de restrigdes da publicidade em linha que beneficiam da
zona de seguranga do VBER, nomeadamente, a exigéncia de que a publicidade em
linha cumpra determinadas normas de qualidade ou inclua contetidos ou informacdes
especificas ou a exigéncia de que o comprador ndo utilize os servicos de
determinados prestadores de servicos de publicidade em linha que ndo cumpram
determinadas normas de qualidade.
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Processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parfiimerie Akzente GmbH, ECLLI:EU:C:2017:941, n.*s 64 a
69; ver, igualmente, sec¢do 8.2.3. das presentes orientagdes.
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6.1.2.2. Distingao entre vendas ativas e passivas

(197)

(198)

(199)

(200)

A restricdo do territério ou grupo de clientes a quem um comprador ou 0s seus
clientes podem vender os bens ou servigos contratuais pode dizer respeito a vendas
ativas ou passivas nesse territorio ou a esses clientes. O artigo 1.°, alineas 1) e m), do
VBER estabelece as definigdes de vendas ativas e passivas.

Nos termos do artigo 1.°, alinea m), do VBER, sdo consideradas vendas passivas as
vendas a clientes que ndo tenham sido visados ativamente criando um sitio Web
proprio ou uma loja em linha propria, independentemente de tratar-se de um servidor
proprio ou de um alojamento em servidor de terceiros, dado que estes sdo um meio
que permite aos potenciais clientes chegarem a um determinado distribuidor. A
utilizacao de um sitio Web pode ter efeitos que vao além do territoério ou grupo de
clientes do distribuidor, por exemplo, permitindo as compras em linha pelos clientes
localizados fora da zona comercial fisica do distribuidor. Se, na auséncia de um
direcionamento ativo por parte do distribuidor relativamente a um territdrio ou grupo
de clientes especifico, um consumidor desse territorio ou grupo de clientes visitar o
sitio Web de um distribuidor e contactar este ultimo e se esse contacto resultar numa
venda, incluindo a entrega, esta ¢ considerada uma venda passiva, dado que o acesso
do cliente ao sitio Web do distribuidor decorre da utilizacdo eficaz da Internet pelo
cliente. O mesmo se aplica se um cliente optar por ser mantido informado
automaticamente pelo distribuidor e se esta informag¢do levar a uma venda.
Analogamente, também constitui uma forma de venda passiva a utilizagdo de
técnicas de otimizagdo para motores de pesquisa num sitio Web, isto ¢, a utilizacdo
de ferramentas ou técnicas destinadas a melhorar a classificacdo de um sitio Web nos
motores de pesquisa.

Em contrapartida, a oferta de opgdes linguisticas num sitio Web ou numa loja em
linha diferentes das habitualmente utilizadas no territério de estabelecimento do
distribuidor geralmente indica que as atividades do distribuidor sdo direcionadas para
o territdrio em que a lingua ¢ habitualmente utilizada, equivalendo, por conseguinte,
a uma forma de venda ativa®>. A oferta num sitio Web ou loja em linha de uma opgio
linguistica em inglés ndo ¢ considerada uma indicacdo de que as atividades do
distribuidor sdo direcionadas para territorios onde se fala esta lingua, uma vez que
esta ¢ habitualmente utilizada nos Estados-Membros da UE. Da mesma forma, a
criacdo de um sitio Web proprio ou de uma loja em linha propria com um nome de
dominio correspondente a um territério diferente do de estabelecimento do
distribuidor constitui uma forma de venda ativa nesse territério, mas a oferta de um
sitio Web ou de uma loja em linha com um nome de dominio genérico e nado
especifico a um determinado pais ¢ considerada uma forma de venda passiva.

A promogao ou publicidade em linha direcionada constituem uma forma de venda
ativa. Em especial, a publicidade em linha, muitas vezes, permite ao distribuidor
determinar com antecedéncia a audiéncia junto da qual serd feita a publicidade e,
deste modo, selecionar os territdrios ou grupos de clientes para os quais o seu
anuncio publicitério seria direcionado. A publicidade em linha direcionada que chega
aos clientes dentro de um territdrio exclusivo ou de um grupo de clientes exclusivo
atribuido a outros distribuidores pode ser restringida desta forma. Tal inclui, por
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Aco6rdao nos processos apensos C-585/08 e C-144/09, Peter Pammer/Reederei Karl Schliiter GmbH &
Co. KG e Hotel Alpenhof GesmbH/Oliver Heller, ECLI:EU:C:2010:740, n.° 93.
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6.1.2.3.

(202)

6.1.2.4.
(203)

exemplo, a publicidade personalizada direcionada para clientes no territdrio
exclusivo ou pertencentes ao grupo de clientes exclusivo, a licitagdo relativa a
referenciagdo paga num motor de pesquisa direcionada para um territério exclusivo
ou grupo de clientes exclusivo ou qualquer outra forma de publicidade em linha que
permita ao distribuidor conceber o anuncio publicitario de forma a visar ou excluir
clientes em territorios exclusivos ou pertencentes a grupos de clientes exclusivos. Em
contrapartida, considera-se que a promog¢dao ou publicidade em linha destinada a
chegar aos clientes no proprio territorio ou pertencentes ao grupo de clientes
atribuido a um distribuidor constitui uma forma de venda passiva, na medida em que
ndo seja concebida para visar clientes em territorios especificos ou pertencentes a
grupos de clientes especificos. Sao exemplos deste tipo de publicidade geral os
conteudos patrocinados num sitio Web de um jornal local ou nacional aos quais
todos os visitantes do sitio Web podem aceder ou a utilizagdo de ferramentas de
comparagdo de pregos com nomes de dominios genéricos € ndo especificos a um
pais. Em contrapartida, se for efetuada em linguas que ndo sejam habitualmente
utilizadas no territério de estabelecimento do distribuidor ou em sitios Web cujos
nomes de dominio correspondam a um territério diferente do de estabelecimento do
distribuidor, esta publicidade geral constitui uma forma de venda ativa nesse
territorio, dado que deixaria de ter como objetivo chegar aos clientes no proprio
territorio do distribuidor. A participacdo na contratacdo publica ¢ considerada uma
forma de venda passiva, independentemente do tipo de procedimento de adjudicacao
de contratos publicos (ou seja, um concurso aberto ou limitado), sendo esta
classificagdo coerente com o direito em matéria de contratagdo publica. Se a
participagdo num concurso publico fosse considerada uma venda ativa, a
concorréncia intramarcas seria significativamente reduzida nesses mercados,
contrariando, deste modo, a légica do direito em matéria de contratagcdo publica, que
prevé a facilitacdo da concorréncia intramarcas. Consequentemente, nos termos do
artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER, a restri¢cdo da participacdo de um comprador na
contratagdo publica constitui uma restricdo grave. Analogamente, a participagao em
concursos privados ¢ uma forma de venda passiva. Um concurso privado ¢ uma
forma de pedido de venda espontaneo dirigido a diversos fornecedores potenciais,
sendo, por conseguinte, a apresentagdo de uma proposta em resposta a um pedido
deste tipo uma venda passiva.

Tal como estabelecido no artigo 1.°, n.° 1, alinea n), do VBER, no contexto das
restricdes que equivalem a «uma restri¢do das vendas ativas ou passivas» na acecao
do artigo 4.° do VBER, todas as formas de venda que ndo as consideradas vendas
passivas no VBER, e explicadas mais aprofundadamente nas presentes orientagoes,
sdo consideradas vendas ativas.

Aplicagao dos principios gerais

O artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER fornece uma lista de restricdes graves e
excecoes aplicaveis consoante o sistema de distribuicdo utilizado pelo fornecedor:
distribuicdo exclusiva, distribuicdo seletiva ou distribui¢ao livre.

O fornecedor utiliza um sistema de distribui¢ao exclusiva

A restricdo grave estabelecida no artigo 4.°, alinea b), do VBER diz respeito aos
acordos ou praticas concertadas que tenham, direta ou indiretamente, como objetivo
a restricao do territorio ou do grupo de clientes a quem um comprador, ao qual tenha
sido atribuido um territério ou grupo de clientes exclusivo, pode vender de forma
ativa ou passiva os bens ou servigos contratuais.
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Existem cinco excegdes a restricdo grave estabelecida no artigo 4.°, alinea b), do
VBER.

Em primeiro lugar, o artigo 4.°, alinea b), subalinea i), do VBER autoriza o
fornecedor a restringir as vendas ativas de um distribuidor exclusivo a um territério
ou a um grupo de clientes atribuido exclusivamente a outros compradores, ou
reservado para o fornecedor. A fim de preservar os seus incentivos ao investimento,
os distribuidores designados a titulo exclusivo devem ser protegidos adequadamente
contra as vendas ativas, nomeadamente a publicidade em linha, nos territérios ou aos
grupos de clientes a eles atribuidos a titulo exclusivo, efetuadas por parte de outros
compradores do fornecedor na Unido, nomeadamente os compradores aos quais o
fornecedor tenha atribuido a titulo exclusivo outros territorios ou grupos de clientes.
Se as restricdes a venda ativa impostas aos outros compradores do fornecedor nao
proporcionarem um nivel adequado de protecdo de forma a salvaguardar os
incentivos ao investimento do distribuidor designado no territdrio exclusivo e, por
conseguinte, justificar o estabelecimento de um sistema de distribuicdo exclusiva, ¢
provavel que o beneficio do VBER seja retirado.

As vendas dos clientes de um distribuidor exclusivo num territério ou a um grupo de
clientes que o fornecedor tenha atribuido a titulo exclusivo a outros distribuidores
também sdo suscetiveis de prejudicar os incentivos ao investimento em servigos de
elevada qualidade ou de reforco da procura destes ultimos distribuidores. A fim de
proteger os incentivos ao investimento dos distribuidores designados a titulo
exclusivo, o fornecedor pode exigir que atividade de venda ativa desses outros
distribuidores, bem como os seus clientes que tenham celebrado acordos de
distribui¢cdo com o fornecedor ou uma parte a qual tenham sido atribuidos direitos de
distribuicao pelo fornecedor, seja restringida no que respeita ao territdrio ou ao grupo
de clientes atribuido a titulo exclusivo (ou seja, que a restri¢do a venda ativa seja
transmitida para os clientes do comprador)”?.

O fornecedor pode combinar a atribui¢do de um territério exclusivo e de um grupo
de clientes exclusivo com, por exemplo, a designacdo de um distribuidor exclusivo
para um determinado grupo de clientes num determinado territorio.

A protecdo de territdrios ou grupos de clientes atribuidos a titulo exclusivo nao ¢
absoluta. A fim de evitar a reparticdo do mercado, ndo podem ser proibidas as vendas
passivas nesses territorios ou a esses grupos de clientes. No entanto, o artigo 4.°,
alinea b), do VBER diz respeito unicamente as vendas do comprador ou dos seus
clientes, o que significa que o fornecedor nao ¢ impedido de aceitar uma restricao
total ou parcial, tanto em linha como fora dela, a venda ativa e passiva no territério
exclusivo ou a todos ou alguns dos clientes que constituem um grupo de clientes
exclusivo.

Em segundo lugar, o artigo 4.°, alinea b), subalinea ii), do VBER autoriza o
fornecedor a combinar a aplicagdo de um sistema de distribuicdo exclusiva e um
sistema de distribuicdo seletiva em territorios diferentes como forma de restringir a
venda ativa ou passiva por parte de um comprador exclusivo a distribuidores ndo
autorizados localizados num territério onde o fornecedor utilize um sistema de
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O VBER permite esta transmissdo se a quota de mercado do fornecedor que seja parte no contrato, no
mercado em que vende os produtos ou servigos contratuais ao comprador, ndo exceder 30 % e se a
quota de mercado do comprador, no mercado em que compra os produtos ou servi¢os contratuais, ndo
exceder 30 %.
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distribuicao seletiva, o que significa que o fornecedor designou distribuidores
selecionados ou reservou o territorio com vista a aplicagdo de um sistema de
distribuicao seletiva. A prote¢do do sistema de distribuicdo seletiva abrange as
vendas ativas e passivas dos clientes do comprador exclusivo, que também podem
ser impedidos de vender a distribuidores ndo autorizados dentro do sistema de
distribuicao seletiva.

Em terceiro lugar, o artigo 4.°, alinea b), subalinea iii), do VBER autoriza o
fornecedor a restringir o local de estabelecimento de um comprador ao qual tenha
sido atribuido um territorio ou grupo de clientes exclusivo («cldusula de
localizagdo»). Tal implica que, se for acordado que o comprador limitard os seus
estabelecimentos e armazéns de distribuicdo a um endereco, local ou territorio
especificos, ndo cessara o beneficio do VBER. No que respeita aos estabelecimentos
de distribuicdo moveis, pode ser definida uma area fora da qual o exercicio da
atividade esteja vedado. A utilizagdo de um sitio Web proprio por um distribuidor
ndo pode ser considerada comparavel a abertura de um novo estabelecimento num
local diferente, no podendo, por conseguinte, ser restringida®.

Em quarto lugar, o artigo 4.°, alinea b), subalinea vi), do VBER autoriza o fornecedor
a restringir as vendas ativas e passivas de um grossista exclusivo a utilizadores finais,
dado que o fornecedor pode manter separados os estadios da atividade comercial
grossista e retalhista. Esta exce¢do ndo impede, porém, a possibilidade de o grossista
ser autorizado a vender a determinados utilizadores finais (por exemplo, alguns
utilizadores finais de maior dimensdo), embora ndo lhe seja permitida a venda a
(todos o0s) outros utilizadores finais.

Em quinto lugar, o artigo 4.°, alinea b), subalinea v), do VBER autoriza o fornecedor
a restringir a revenda de componentes por parte de um comprador, ao qual sdo
fornecidos componentes para incorporacdo, a concorrentes do fornecedor que os
utilizariam para fabricar o mesmo tipo de bens produzidos pelo fornecedor. O termo
«componente» inclui quaisquer bens intermédios e o termo «incorporacdo» refere-se
a utilizagdo de qualquer fator de producao para o fabrico de um bem.

O fornecedor utiliza um sistema de distribui¢do seletiva

A restrigdo grave estabelecida no artigo 4.°, alinea c), subalinea 1), do VBER diz
respeito aos acordos ou praticas concertadas que, direta ou indiretamente, tenham
como objetivo a restricdo do territério ou do grupo de clientes ao qual um
distribuidor seletivo pode vender de forma ativa ou passiva os bens ou servigos
contratuais.

Existem cinco excegdes a restricdo grave estabelecida no artigo 4.°, alinea c),
subalinea 1), do VBER.

A primeira excecdo diz respeito a restrigdo das vendas ativas por parte de
distribuidores autorizados fora do sistema de distribuicao seletiva. Autoriza o
fornecedor a restringir as vendas ativas, incluindo a publicidade em linha, por
distribuidores autorizados noutros territorios ou a outros grupos de clientes atribuidos
a titulo exclusivo a um ou mais distribuidores ou reservados exclusivamente para o
fornecedor. O fornecedor pode exigir que a restri¢ao das vendas ativas num territério
exclusivo ou a um grupo de clientes exclusivo seja transmitida pelo comprador aos
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seus clientes que tenham celebrado um acordo de distribuicdo com um fornecedor ou
com uma parte a qual o fornecedor tenha concedido direitos de distribui¢ao.

A segunda excecao autoriza o fornecedor a impedir os distribuidores autorizados e os
clientes desses distribuidores de venderem a distribuidores ndo autorizados
localizados num territorio em que o fornecedor utilize um sistema de distribuicao
seletiva, o que significa que o fornecedor designou distribuidores selecionados ou
reservou o territério com vista a implantagdo de um sistema de distribuicao seletiva.
A restricdo pode abranger vendas ativas ou passivas em todos os estadios da
atividade comercial.

A terceira excegdo autoriza o fornecedor a impedir os distribuidores autorizados de
exercerem a sua atividade em instalagdes diferentes ou de abrirem um novo
estabelecimento numa localizacdo diferente («cldusula de localizagdoy). Tal implica
que, se for acordado que o comprador limitara os seus estabelecimentos e armazéns
de distribui¢cdo a um endereco, local ou territério especificos, o beneficio do VBER
nao serd retirado. No que respeita aos estabelecimentos de distribui¢ao moveis, pode
ser definida uma drea fora da qual o exercicio da atividade esteja vedado. A
utilizacdo de um sitio Web proprio de um distribuidor ndo pode ser considerada
comparavel a abertura de um novo estabelecimento num local diferente, ndo
podendo, por conseguinte, ser restringida.

A quarta exce¢do autoriza o fornecedor a restringir as vendas ativas e passivas de um
grossista autorizado a utilizadores finais, dado que o fornecedor pode manter
separados os estadios da atividade comercial grossista e retalhista. Esta exce¢do ndo
impede, porém, a possibilidade de o grossista ser autorizado a vender a determinados
utilizadores finais (por exemplo, alguns utilizadores finais de maior dimensdo),
embora nao lhe seja permitida a venda a (todos os) outros utilizadores finais.

A quinta excecdo autoriza o fornecedor a restringir a revenda de componentes por
parte de um comprador autorizado, ao qual sdo fornecidos componentes para
incorporacdo, a concorrentes do fornecedor que os utilizariam para fabricar o mesmo
tipo de bens produzidos pelo fornecedor. O termo «componente» inclui quaisquer
bens intermédios e o termo «incorporagdo» refere-se a utilizagdo de qualquer fator de
producao para o fabrico de um bem.

A restri¢do grave constante do artigo 4.°, alinea c), subalinea iii), do VBER exclui a
restricdo de vendas ativas ou passivas por parte de membros de uma rede de
distribuigdo seletiva a utilizadores finais, independentemente de serem utilizadores
finais profissionais ou consumidores finais, sem prejuizo da possibilidade de proibir
um membro da rede de exercer atividade a partir de um local de estabelecimento nao
autorizado (ver terceira excegao do artigo 4.°, alinea c), subalinea 1), € o ponto 217
das presentes orientacdes). Tal significa que os distribuidores autorizados nao podem
ser objeto de restricdes no que respeita a escolha dos utilizadores, ou agentes de
compra que atuam em nome desses utilizadores, a quem podem vender, salvo para
proteger um sistema de distribuicdo exclusiva utilizado noutro territério (ver a
primeira exce¢do do artigo 4.°, alinea c), subalinea 1), € o ponto 215 das presentes
orientagdes). Num sistema de distribuicao seletiva, os distribuidores autorizados
devem ter a liberdade de vender a todos os utilizadores finais, de forma ativa ou
passiva.

Tendo em conta que os canais em linha e fora dela possuem diferentes
caracteristicas, os fornecedores que utilizem sistemas de distribuicao seletiva podem
impor aos seus distribuidores autorizados critérios de vendas em linha diferentes dos
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das vendas em estabelecimentos tradicionais, na medida em que os critérios
respeitantes as vendas em linha ndo tenham, direta ou indiretamente, isoladamente ou
em combinagdo com outros fatores, como objetivo impedir os compradores ou os
seus clientes de utilizarem efetivamente a Internet para efeitos de venda em linha dos
seus bens ou servigos. Por exemplo, um fornecedor pode estabelecer requisitos
especificos destinados a assegurar determinadas normas de qualidade do servigo
prestado aos utilizadores que efetuam as compras em linha, como a criagdo e o
funcionamento de um servigo de apoio pés-venda em linha, a exigéncia de que os
custos decorrentes da devolugdo por parte do cliente sejam cobertos ou a utilizagdo
de sistemas de pagamento seguros. Estas restri¢cdes nao afetam um grupo de clientes
suscetiveis de serem circunscritos entre todos os potenciais clientes nem a
capacidade de os compradores ou os seus clientes explorarem os seus proprios sitios
Web e fazerem publicidade por meio da Internet em plataformas de terceiros ou
motores de pesquisa em linha, permitindo que os compradores ou os seus clientes
chamem a atencdo para as suas atividades em linha e atraiam potenciais clientes.

Os sistemas de distribui¢do seletiva ndo podem ser combinados com um sistema de
distribuicao exclusiva, na acecao do artigo 1.°, n.° 1, alinea g), do VBER, no mesmo
territorio, uma vez que, em conformidade com o artigo 4.°, alinea c), subalinea 1), do
VBER, tal geraria uma restricdo grave das vendas ativas ou passivas a utilizadores
finais por parte dos distribuidores autorizados. No entanto, o fornecedor pode
comprometer-se a abastecer apenas um distribuidor ou um numero limitado de
distribuidores autorizados numa parte especifica do territério em que o sistema de
distribuicao seletiva ¢ utilizado. O fornecedor também pode comprometer-se a nao
vender diretamente nesse territorio. Além disso, o fornecedor pode impor aos seus
distribuidores autorizados uma clausula de localizagdo, tal como autorizado pela
segunda exceg¢do do artigo 4.°, alinea c), subalinea 1), do VBER.

A restricdo grave constante do artigo 4.°, alinea c), subalinea ii), do VBER diz
respeito a restricdo de fornecimentos cruzados entre distribuidores autorizados no
ambito de um sistema de distribuicao seletiva. Tal significa que o fornecedor nao
pode impedir as vendas ativas ou passivas entre os seus distribuidores autorizados,
que tém de continuar a ter a liberdade de comprar os produtos contratuais junto de
outros distribuidores autorizados na rede que exercam atividade no mesmo estadio da
atividade comercial ou em diferentes estadios’®. Por conseguinte, a distribui¢io
seletiva ndo pode ser combinada com restricdes verticais destinadas a forcar os
distribuidores a adquirirem os produtos contratuais exclusivamente junto de uma
determinada fonte. Significa igualmente que, no ambito de uma rede de distribui¢ao
seletiva, ndo podem ser impostas quaisquer restrigdes a grossistas autorizados, no
que diz respeito as suas vendas a retalhistas autorizados.

O fornecedor utiliza um sistema de distribuigao livre

A restricdo grave estabelecida no artigo 4.°, alinea d), do VBER diz respeito aos
acordos ou praticas concertadas que, direta ou indiretamente, tenham como objetivo
a restricdo do territério ou do grupo de clientes ao qual um comprador pode vender
de forma ativa ou passiva os bens ou servigos contratuais.

Existem cinco excegdes a restricdo grave estabelecida no artigo 4.°, alinea d), do
VBER.

Ver, por exemplo, decisdo da Comiss@o no processo AT.40182 — Guess, n.”* 65 a 78.
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Em primeiro lugar, o artigo 4.°, alinea d), subalinea i), do VBER autoriza o
fornecedor a restringir as vendas ativas, incluindo a publicidade em linha, de um
comprador a um territorio ou a um grupo de clientes reservado exclusivamente para o
fornecedor ou atribuido exclusivamente a outros compradores. O fornecedor pode
exigir que a restricdo das vendas ativas num territorio exclusivo ou a um grupo de
clientes exclusivo seja transmitida pelo comprador aos seus clientes que tenham
celebrado um acordo de distribui¢do com um fornecedor ou com uma parte a qual o
fornecedor tenha concedido direitos de distribuicdo. No entanto, a prote¢do de
territorios ou grupos de clientes atribuidos a titulo exclusivo nao ¢ absoluta, dado que
as vendas passivas nesses territorios ou a esses grupos de clientes ndo podem ser
proibidas.

Em segundo lugar, o artigo 4.°, alinea d), subalinea ii), do VBER autoriza o
fornecedor a restringir a venda ativa ou passiva por parte de um comprador e dos
seus clientes a distribuidores ndo autorizados localizados num territério onde o
fornecedor utilize um sistema de distribuicao seletiva ou que tenha reservado com
vista a implantagdo de um tal sistema de distribui¢do seletiva. A restrigdo pode
abranger vendas ativas ou passivas em todos os estadios da atividade comercial.

Em terceiro lugar, o artigo 4.°, alinea d), subalinea iii), do VBER autoriza o
fornecedor a restringir o local de estabelecimento de um comprador («clausula de
localizagdo»). Tal implica que, se for acordado que o comprador limitard os seus
estabelecimentos e armazéns de distribuicdo a um endereco, local ou territorio
especificos, o beneficio do VBER ndo serd retirado. No que respeita aos
estabelecimentos de distribui¢do moéveis, pode ser definida uma area fora da qual o
exercicio da atividade esteja vedado. A utilizagdo do proprio sitio Web de um
distribuidor ndo pode ser considerada comparavel a abertura de um novo
estabelecimento num local diferente, ndo podendo, por conseguinte, ser restringida®’.

Em quarto lugar, o artigo 4.°, alinea d), subalinea vi), do VBER autoriza o fornecedor
a restringir as vendas ativas e passivas de um grossista a utilizadores finais, dado que
o fornecedor pode manter separados os estadios da atividade comercial grossista e
retalhista. Esta exce¢do ndo exclui, porém, a possibilidade de o grossista ser
autorizado a vender a determinados utilizadores finais (por exemplo, alguns
utilizadores finais de maior dimensdo), embora seja proibida a venda a outros
utilizadores finais.

Em quinto lugar, o artigo 4.°, alinea d), subalinea v), do VBER autoriza o fornecedor
a restringir a revenda de componentes por parte de um comprador, ao qual sdo
fornecidos componentes para incorporacdo, a concorrentes do fornecedor que os
utilizariam para fabricar o mesmo tipo de bens produzidos pelo fornecedor. O termo
«componente» inclui quaisquer bens intermédios e o termo «incorporacdo» refere-se
a utilizagdo de qualquer fator de producao para o fabrico de um bem.

Restrigoes das vendas de pegas sobresselentes

A restrigdo grave constante do artigo 4.°, alinea e), do VBER diz respeito aos acordos
que impedem ou restringem o acesso a pecas sobresselentes por parte dos
utilizadores finais, estabelecimentos de reparagdo, grossistas e prestadores de
servicos de assisténcia independentes diretamente junto do respetivo fabricante. Um
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acordo entre um fabricante de pegas sobresselentes € um comprador que incorpora
estas pegas nos seus proprios produtos, como os fabricantes de equipamento de
origem (OEM), ndo pode, quer direta quer indiretamente, impedir ou restringir as
vendas do OEM destas pecas sobresselentes aos utilizadores finais, aos
estabelecimentos de reparagdo, aos grossistas ou aos prestadores de servigo de
assisténcia independentes. Podem surgir restri¢des indiretas, em especial, quando sdo
impostas restrigdes ao fornecedor das pecas sobresselentes no que se refere ao
fornecimento de informagdes técnicas e de equipamento especial necessarios a
utilizacao das pegas sobresselentes por parte dos utilizadores, dos estabelecimentos
de reparagdo ou dos prestadores de servigos de assisténcia independentes. Contudo, o
acordo pode prever restrigdes no que diz respeito ao fornecimento de pecas
sobresselentes aos estabelecimentos de reparagdo ou aos prestadores de servigos a
quem o OEM confiou a reparacdo ou a prestagao de servigos dos seus proprios bens.
Tal significa que o OEM pode exigir que a sua rede de reparacdo e prestacdo de
servicos compre pecas sobresselentes a si mesmo ou a outros membros do seu
sistema de distribui¢do seletiva, caso utilize este tipo de sistema.

Restri¢coes excluidas do VBER

O artigo 5.° do VBER exclui do ambito de aplicagdo do regulamento determinadas
obrigacdes constantes de acordos verticais, independentemente do facto de o limiar
da quota de mercado do artigo 3.°, n.° 1, do VBER ter sido ultrapassado ou ndo. O
artigo 5.°, do VBER define obrigag¢des relativamente as quais ndo se pode presumir
com um nivel suficiente de seguranca que preenchem as condi¢des do artigo 101.°,
n.°3. Nao se presume que as obrigacdes constantes do referido artigo 5.° sdo
abrangidas pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, nem que ndo preenchem
as condicdes do artigo 101.°, n.° 3. A exclusao destas obrigacdes do VBER significa
apenas que sdo objeto de uma apreciacdo individual a luz do artigo 101.°. Além
disso, contrariamente ao artigo 4.° do VBER, a exclusdo da isen¢do por categoria
prevista no artigo 5.° do mesmo regulamento limita-se a obrigagdo especifica, caso
esta possa ser separada do restante acordo vertical, o que significa que o restante
acordo vertical continua a beneficiar da isengdo por categoria.

Obrigagoes de nao concorréncia cuja duragdo ultrapasse cinco anos

Nos termos do artigo 5.°, n.°1, alinea a), do VBER, as obrigacdes de nido
concorréncia cuja duragdo ultrapasse cinco anos nao beneficiam do VBER. As
obrigacdes de ndo concorréncia sdo acordos em que o comprador adquire ao
fornecedor ou a outra empresa designada pelo fornecedor mais de 80 % das suas
compras totais de bens e servigos contratuais e respetivos substitutos, calculados com
base nas compras do ano anterior, tal como definido no artigo 1.°, n.° 1, alinea e), do
VBER. Tal significa que o comprador esta impedido de comprar bens ou servigos
concorrentes ou que estas compras sao limitadas a menos de 20 % das suas compras
totais. Se ndo se encontrarem disponiveis dados relevantes respeitantes as aquisigdes
do comprador no ano anterior a celebragao do acordo vertical, podem ser utilizadas
as melhores estimativas do comprador em relag@o as suas necessidades totais anuais.
No entanto, logo que se encontrem disponiveis, devem ser utilizados dados
respeitantes as aquisi¢des reais.

As obrigagdes de ndo concorréncia ndo sao abrangidas pela isengdo por categoria
quando a sua duracdo ¢ indefinida ou ultrapassa cinco anos. As obrigagdes de ndo
concorréncia tacitamente renovaveis que ultrapassam o periodo de cinco anos sdo
abrangidas pela isen¢do por categoria, contanto que o comprador possa efetivamente
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renegociar ou fazer cessar o acordo vertical que contém a obrigacdo com um prazo
de pré-aviso e um custo razoavel, permitindo, assim, que o comprador mude de
fornecedor decorrido o prazo de cinco anos. Se, por exemplo, o acordo vertical previr
uma obrigacdo de ndo concorréncia por cinco anos € o fornecedor conceder um
empréstimo ao comprador, o reembolso desse empréstimo ndo deve impedir o
comprador de por efetivamente termo a obrigagdo de ndo concorréncia no final do
periodo de cinco anos. Do mesmo modo, quando o fornecedor fornece ao comprador
equipamento que ndo € especifico a sua relacdo contratual, o comprador deve
igualmente ter a possibilidade de adquirir esse equipamento ao preco de mercado no
termo da obriga¢do de ndo concorréncia.

Nos termos do artigo 5.°, n.°2, do VBER, o prazo limite de cinco anos nao ¢
aplicavel quando os bens ou servigos contratuais sdo revendidos pelo comprador «a
partir de instalagdes e terrenos que sejam propriedade do fornecedor ou tomadas de
arrendamento pelo fornecedor a terceiros nao ligados ao comprador». Nestes casos, a
obrigacdo de ndo concorréncia pode ter a mesma duragdo do que o periodo de
ocupagdo do ponto de venda por parte do comprador. Esta excecdo justifica-se
porque, geralmente, ndo sera razoavel esperar que um fornecedor permita que
produtos concorrentes sejam vendidos a partir de instalagdes e terrenos da sua
propriedade sem a sua autorizagdo. Por analogia, aplicam-se 0os mesmos principios
quando o comprador exerce sua atividade a partir de um estabelecimento movel
propriedade do fornecedor ou tomado de arrendamento pelo fornecedor junto de
terceiros ndo ligados ao comprador. Qualquer constituicdo artificial de direitos reais,
como a transferéncia, por parte do distribuidor ao fornecedor, dos seus direitos de
propriedade relativos ao terreno ou instalagdes apenas durante um periodo limitado,
destinada a evitar o prazo maximo de cinco anos, nao pode beneficiar desta excecao.

Obrigagoes de ndo concorréncia apos o termo

Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, alinea b), em conjugac¢ao com o artigo 5.°, n.° 3, do
VBER, as obrigagdes de ndo concorréncia, para o comprador, apoés o termo do
acordo estdo excluidas do VBER, a nao ser que a obrigacao seja indispensavel para
proteger o saber-fazer transferido pelo fornecedor para o comprador, seja limitada ao
ponto de venda a partir do qual o comprador exerceu a atividade durante o periodo
contratual e se limite a um periodo médximo de um ano. Tal ocorre apenas quando o
saber-fazer ¢ substancial na acecao do artigo 1.°, n.° 1, alinea h), do VBER, ou seja, o
saber-fazer tem de incluir informagdes significativas e Uteis para o comprador para
efeitos de utilizagdo, venda ou revenda de bens ou servigos contratuais.

Obrigacoes de ndo concorréncia impostas aos membros de um sistema de
distribuicdo seletiva

O artigo 5.°, n.° 1, alinea c), do VBER diz respeito a venda de bens ou servicos
concorrentes num sistema de distribui¢ao seletiva. O VBER abrange a combinagao
da distribuicdo seletiva com uma obrigagdo de ndo concorréncia, exigindo que os
distribuidores autorizados ndo revendam marcas concorrentes. Contudo, se o
fornecedor impedir os seus distribuidores autorizados, quer direta quer indiretamente,
de comprarem produtos para revenda a um ou mais fornecedores concorrentes
especificos, essa obrigacdo ndo esta abrangida pela isencdo por categoria. A exclusdo
deste tipo de obrigacdo tem como objetivo evitar que alguns fornecedores, que
utilizam os mesmos estabelecimentos de distribui¢do seletiva, impecam um ou mais
concorrentes especificos de utilizarem esses estabelecimentos para distribuirem os
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seus produtos. Este cenario seria equivalente a exclusio de um fornecedor
concorrente por meio de uma forma de boicote coletivo.

Obrigagoes de paridade

A quarta exclusdo da isencdo por categoria, prevista no artigo 5.°, n.° 1, alinea d), do
VBER, diz respeito as obrigagdes de paridade retalhista impostas pelos fornecedores
em servigos de intermediacdo em linha que levam os compradores desses servigos a
nao oferecerem, venderem ou revenderem bens ou servigos a utilizadores finais em
condi¢cdes mais favordveis por meio de servigos de intermediagdo em linha
concorrentes. Os utilizadores finais podem ser empresas ou consumidores finais. As
condi¢des podem dizer respeito aos pregos, as existéncias, a disponibilidade ou a
outras condi¢des inerentes a oferta ou venda. A obrigacdo de paridade pode ser
expressa ou pode ser aplicada por outro meio direto ou indireto, nomeadamente a
utilizacao de precos diferenciados ou outros incentivos ou medidas cuja aplicagao
dependa das condi¢gdes em que o comprador dos servigos de intermediacdo em linha
oferece bens ou servicos a utilizadores finais recorrendo a prestadores de servicos de
intermediagdo em linha concorrentes. Por exemplo, um prestador de servicos de
intermediagdo em linha pode incentivar os compradores a concederem-lhe paridade
em relacdo a prestadores concorrentes de tais servicos oferecendo uma maior
visibilidade dos bens ou servigos dos compradores no seu sitio Web ou cobrando
comissdes mais baixas.

Todas as restantes obrigagdes de paridade sdo abrangidas pela iseng¢do por categoria
do VBER, incluindo, por exemplo, as obrigagdes de paridade retalhista respeitantes
aos canais diretos de vendas ou comercializacdo dos fornecedores de bens ou
prestadores de servicos [a denominada paridade «restritay (narrow parity)]; as
obrigacdes de paridade respeitantes as condigdes em que os bens ou servigos sao
oferecidos as empresas que ndo sejam utilizadores finais e as obrigacdes de paridade
respeitantes as condigdes em que os fabricantes, os grossistas ou os retalhistas
adquirem bens ou servigos enquanto fatores de producdo (ver sec¢do 8.2.5 das
presentes orientacdes para a apreciacdo das obrigacdes de paridade em casos
individuais nos quais o VBER ndo ¢ aplicavel).

RETIRADA E NAO APLICACAO
Retirada do beneficio do VBER [artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003]

A Comissao pode retirar o beneficio do VBER nos termos do artigo 29.°, n.° 1, do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, se considerar que num determinado caso, um acordo
vertical ao qual o VBER seja aplicavel produz efeitos incompativeis com o artigo
101.°, n.°3. Além disso, nos termos do artigo 29.°, n.°2, do Regulamento (CE)
n.° 1/2003, se, num determinado caso, esse acordo produzir efeitos incompativeis
com o artigo 101.°, n.° 3, no territério de um Estado-Membro ou numa parte desse
territorio que apresente todas as caracteristicas de um mercado geografico distinto, a
ANC desse Estado-Membro também pode retirar o beneficio da aplicacdo do VBER.
O artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 nao refere os 6rgaos jurisdicionais dos
Estados-Membros, os quais, por conseguinte, ndo t€ém poder para retirar o beneficio
da aplicacdo do VBER®, salvo se o 6rgdo jurisdicional em causa for uma autoridade
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Os orgdos jurisdicionais dos Estados-Membros também nao podem alterar o alcance do VBER,
estendendo o seu ambito de aplicag@o a acordos que este ndo abranja. Com efeito, tal extensdo afetaria,
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da concorréncia de um Estado-Membro designada em conformidade com o artigo
35.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003.

A Comissdao e as ANC podem retirar o beneficio do VBER em dois cendrios. Em
primeiro lugar, podem retirar o beneficio do VBER se um acordo vertical abrangido
pelo ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, produzir isoladamente no mercado
relevante efeitos incompativeis com o artigo 101.°, n.° 3. Em segundo lugar, tal como
referido no considerando 18 do VBER, também podem retirar o beneficio do VBER
se o acordo vertical produzir efeitos em combina¢do com acordos semelhantes
celebrados por fornecedores ou compradores concorrentes. Tal deve-se ao facto de as
redes paralelas de acordos verticais semelhantes serem suscetiveis de produzir efeitos
cumulativos incompativeis com o artigo 101.°, n.°3. A restricdo do acesso ao
mercado relevante e a restricdo da concorréncia nesse mercado sdo exemplos desse
tipo de efeitos cumulativos suscetiveis de justificarem a retirada do beneficio do
VBER?”.

As redes paralelas de acordos verticais devem ser consideradas semelhantes quando
incluirem o mesmo tipo de restrigdes que produzam efeitos semelhantes no mercado.
Tais efeitos cumulativos sdo suscetiveis de surgirem, por exemplo, nos casos da
exclusividade partilhada ou da distribuicdo seletiva, a partir de obrigacdes de
paridade ou obrigacdes de ndo concorréncia. No que respeita a distribuicao seletiva,
podera existir uma situacdo de redes paralelas suficientemente semelhantes se, num
dado mercado, determinados fornecedores aplicarem a distribuicdo seletiva
puramente qualitativa, ao passo que outros aplicam a distribuicdo seletiva
quantitativa, produzindo efeitos semelhantes no mercado. Os efeitos cumulativos
também podem surgir se as redes de distribui¢do seletiva paralelas num dado
mercado utilizarem critérios qualitativos que encerram o mercado para determinados
distribuidores. Nestas circunstancias, a apreciacdo tem de tomar em consideracao os
efeitos anticoncorrenciais imputaveis a cada rede de acordos individual. Se for o
caso, a retirada do beneficio do VBER também pode ser limitada a determinados
critérios qualitativos ou determinados critérios quantitativos que, por exemplo,
limitem o numero de distribuidores autorizados.

A responsabilidade por um efeito cumulativo anticoncorrencial s6 pode ser atribuida
as empresas que para ele tenham contribuido de forma sensivel. Os acordos
celebrados pelas empresas cujo contributo para o efeito cumulativo seja
insignificante ndo sdo abrangidos pela proibi¢do constante do artigo 101.°, n.° 1'%,
ndo estando, portanto, sujeitos ao mecanismo de retirada do beneficio'°!.

Nos termos do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003, a Comissao pode
retirar o beneficio do VBER oficiosamente ou na sequéncia de uma denuncia. Tal
inclui a possibilidade de as ANC solicitarem a Comissdo que retire o beneficio do
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independentemente da sua importancia, o modo como a Comissdo exerce a sua competéncia legislativa
(acordao no processo C-234/89, Stergios Delimitis/Henninger Brau AG, EU:C:1991:91, n.° 46).

No entanto, ndo € provavel que exista um efeito cumulativo de encerramento do mercado se as redes
paralelas de acordos verticais abrangerem menos de 30 % do mercado relevante (ver Comunicagio de
minimis, ponto 10).

Em geral, ndo se considera que os distribuidores ou fornecedores individuais com quotas de mercado
que ndo excedam 5 % contribuem significativamente para um efeito cumulativo de encerramento do
mercado, ver Comunicagido de minimis, ponto 10; bem como acérddo no processo C-234/89, Stergios
Delimitis/ Henninger Brau AG, EU:C:1991:91, n.*® 24 a 27.

A apreciagdo respeitante a contribuicdo sera efetuada de acordo com os critérios estabelecidos na
politica seguida na aplicagdo dos casos individuais, estabelecida na secg@o 8 das presentes orientagdes.
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VBER num determinado caso, sem prejuizo da aplicagdo das regras em matéria de
distribui¢dio de processos e assisténcia da Rede Europeia da Concorréncia (REC)'* e
sem prejuizo do seu poder de retirada do beneficio conferido nos termos do artigo
29.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003. Se, pelo menos, trés ANC solicitarem a
Comissdo a aplicagdo do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 num
determinado caso, a Comissdo debaterd o caso no quadro da REC com vista a tomar
uma decisdo sobre se o beneficio do VBER deve ser retirado ou ndo. Neste contexto,
a Comissao tera na maxima consideracao os pontos de vista das ANC que solicitaram
a retirada do beneficio do VBER por parte da Comissao a fim de chegar a uma
conclusdo tempestiva quanto a questdo de saber se estdo preenchidas as condigdes de
retirada no caso em questao.

Do artigo 29.°, n.®* 1 e 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 decorre que a Comissdo
tem competéncia exclusiva para retirar o beneficio do VBER a escala da Uniado,
podendo retirad-lo no atinente a acordos verticais que restrinjam a concorréncia num
mercado geografico relevante de dimensao superior ao territorio de um unico Estado-
Membro, ao passo que as ANC s6 podem retirar esse beneficio no atinente ao
territorio do respetivo Estado-Membro.

Por conseguinte, o poder de retirada de uma unica ANC diz respeito aos casos em
que o mercado relevante abrange um tunico Estado-Membro ou uma regido localizada
exclusivamente no respetivo Estado-Membro. Nestes casos, a ANC desse Estado-
Membro tem a competéncia de retirar o beneficio do VBER no atinente ao acordo
vertical que produz efeitos incompativeis com o artigo 101.°, n.° 3, nesse mercado
nacional ou regional. Trata-se de uma competéncia mista porquanto o artigo 29.°,
n.°1, do VBER também habilita a Comissdo a retirar o beneficio do VBER
relativamente a um mercado nacional ou regional, contanto que o acordo vertical em
questdo seja suscetivel de afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros.

Quando sdo afetados diversos mercados nacionais ou regionais, as diversas ANC
competentes podem retirar o beneficio do VBER paralelamente.

Decorre da redagdo do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 que cabe a
Comissao, caso retire o beneficio do VBER, provar, em primeiro lugar, que o VBER
¢ aplicavel ao acordo vertical em causa, o que significa que este tem de ser abrangido
pelo ambito do artigo 101.°, n.° 1'%, e, em segundo, que o acordo produz efeitos
incompativeis com o artigo 101.°, n.°3, o que significa que nao preenche, pelo
menos, uma das condi¢des do artigo 101.°, n.° 3!%, Nos termos do artigo 29.°, n.° 2,
do Regulamento (CE) n.° 1/2003, sdo aplicaveis 0os mesmos requisitos caso uma
ANC retire o beneficio do VBER no que respeita ao seu Estado-Membro.
Nomeadamente, no que respeita ao 6nus da prova quanto ao segundo requisito, o
artigo 29.° exige que a autoridade da concorréncia competente comprove o
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Ver capitulo IV do Regulamento (CE) n.° 1/2003.

Se um acordo vertical ndo for abrangido pelo dmbito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, tal como
referido na seccdo 3 das presentes orientagdes, ndo surge a questdo da aplicabilidade do VBER, dado
que o VBER se destina a definir categorias de acordos verticais que geralmente satisfazem as condi¢des
estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3, pressupondo-se que o acordo vertical ¢ abrangido pelo ambito de
aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1. Ver referéncia explicita no artigo 101.°, n.° 3, a acordos, decisdes e
praticas concertadas, bem como o artigo 101.°, n.° 1.

A Comissdo basta comprovar que uma das quatro condigdes do artigo 101.°, n.° 3, ndo esta preenchida,
uma vez que, no que respeita a isen¢do do artigo 101.°, n.°3, todas as condi¢cdes t€ém de estar
preenchidas.
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incumprimento de, pelo menos, uma das quatro condi¢des constantes do artigo 101.°,
n.° 3105,

Se os requisitos do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 estiverem
preenchidos, a Comissdo pode retirar o beneficio do VBER num caso individual.
Importa distinguir esta retirada, bem como os seus requisitos, referidos nos pontos
precedentes, das conclusdes constantes de uma decisdo da Comissdo tomada nos
termos do capitulo III do Regulamento (CE) n.° 1/2003. No entanto, a retirada pode
ser combinada, por exemplo, com a verificacdo de uma infracdo e a imposi¢do de
uma solucdo, ou mesmo medidas provisorias, tal como em decisdes passadas da
Comissio!%.

Se retirar o beneficio do VBER nos termos do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento
(CE) n.° 1/2003, a Comissao tem de ter em conta que essa retirada so6 pode ter efeitos
ex nunc, ou seja, o estatuto de isencao dos acordos em causa nao sofre alteragcdes no
que respeita ao periodo que precede a data de entrada em vigor da retirada. Em caso
de retirada do beneficio do VBER nos termos do artigo 29.°, n.° 2, do Regulamento
(CE) n.° 1/2003, as ANC competentes também tém de ter em conta as obrigacdes
decorrentes do artigo 11.°, n.°4 do Regulamento (CE) n.° 1/2003, nomeadamente o
dever de transmitir a Comissado as quaisquer decisdes relevantes previstas.

Regulamento que declara a niao aplicacio do VBER (artigo 6.° do VBER)

Nos termos do artigo 1.°-A do Regulamento Habilitagdo, o artigo 6.° do VBER
permite a Comissao excluir do seu ambito, mediante regulamento, as redes paralelas
de restri¢cdes verticais similares se representarem mais de 50 % de um mercado
relevante. Tal medida ndo tem como destinatarias empresas individuais, mas sim
todas as empresas cujos acordos preencham as condi¢des estabelecidas num
regulamento referido no artigo 6.° do VBER. Quando for chamada a apreciar a
necessidade de adotar um regulamento deste tipo, a Comissdo examinard se uma
retirada individual ndo constituiria uma solu¢do mais apropriada. O namero de
empresas concorrentes que contribuem para um efeito cumulativo no mercado e o
numero de mercados geograficos afetados na Unido sdo dois aspetos particularmente
relevantes nesta apreciagao.

A Comissao ponderard a ado¢cdo de um regulamento nos termos do artigo 6.° do
VBER se existirem restricdes similares que abranjam mais de 50 % do mercado
relevante e que sejam suscetiveis de restringirem sensivelmente o acesso a esse
mercado ou a concorréncia nele. Tal pode acontecer, em especial, quando redes
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O requisito do artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 respeitante ao 6nus da prova que recai sobre
a autoridade da concorréncia competente surge numa situagdo em que o VBER ndo seja aplicavel e a
empresa invoque o artigo 101.°, n.° 3, num caso individual. Nesse caso, nos termos do artigo 2.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, o 6nus da prova recai sobre a empresa, tendo esta de demonstrar que as
quatro condi¢des do artigo 101.°, n.° 3, estdo preenchidas e, para tal, fundamentar as suas alegagdes.
Ver, por exemplo, a decisdo da Comissdo no processo AT.39226 — Lundbeck, confirmada nos acérdaos
no processo T-472/13, Lundbeck /Comissdo, EU:T:2016:449, e no processo C-591/16 P,
Lundbeck/Comissao.

A Comissao utilizou o seu poder de retirada do beneficio de um dos regulamentos de isen¢do por
categoria que deixaram de estar em vigor na decisdo da Comissdo de 25 de mar¢o de 1992 (medidas
provisorias) e na decisdo de 23 de dezembro de 1992 relativa a um processo de aplicacdo do artigo 85.°
do Tratado CEE no processo 1V/34.072 — Mars/Langnese e Schéller, confirmadas no acérddo no
processo C-279/95 P, Langnese-Iglo/Comissdo, EU:C:1998:447, bem como na decisdo de 4 de
dezembro de 1991 (medidas provisorias) e na decisdo de 4 de dezembro de 1991 relativa a um processo
de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CEE no processo IV/33.157 — Eco System/Peugeot.
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paralelas de distribui¢do seletiva, que representem mais de 50 % de um mercado,
sejam suscetiveis de encerrar o acesso a esse mercado, devido a utilizacdo de
critérios de selegdo que ndo sdao exigidos pela natureza dos bens ou servigos
relevantes ou de uma discriminacdo relativamente a certas formas de distribuigdo
desses bens ou servigos. A fim de calcular o racio de cobertura do mercado de 50 %,
deve ser tomada em consideracdo cada rede individual de acordos verticais que
incluam restrigdes, ou respetivas combinagdes, € que produzam efeitos semelhantes
no mercado. No entanto, o artigo 6.° do VBER ndo exige que a Comissdo tome
medidas quando o racio de cobertura do mercado de 50 % ¢ ultrapassado.

Um regulamento adotado nos termos do artigo 6.° do VBER tem como efeito que
este ultimo se torna inaplicadvel no que respeita as restricdes € aos mercados em causa
€ que, por conseguinte, o artigo 101.°, n.® 1 e 3 se aplica plenamente.

Qualquer regulamento referido no artigo 6.° do VBER tem de estabelecer claramente
o seu ambito de aplicagdo. Por conseguinte, a Comissdo tem de, em primeiro lugar,
definir os mercados do produto e geograficos relevantes e, em segundo lugar,
identificar o tipo de restrigdes verticais as quais 0 VBER deixara de ser aplicavel. No
que respeita a este ultimo aspeto, a Comissao pode adaptar o ambito do regulamento
em funcdo dos problemas de concorréncia que pretende solucionar. Por exemplo,
embora todas as redes paralelas de acordos do tipo marca tinica devam ser tomadas
em consideracdo, a fim de estabelecer o racio de cobertura do mercado de 50 %, a
Comissao pode, no entanto, restringir o ambito de um regulamento adotado nos
termos do artigo 6.° do VBER apenas as obrigacdes de ndo concorréncia que
excedam um determinado periodo de tempo. Deste modo, podem nao ser afetados os
acordos que tenham uma duragdo menor ou que sejam menos restritivos, tendo em
consideragdo o menor grau de encerramento imputavel a essas restricdes. Da mesma
forma, se, num determinado mercado, as empresas praticarem a distribuicao seletiva
em conjugacdo com restricdes adicionais, tais como obrigacdes de ndo concorréncia
ou de aquisicdo de determinadas quantidades, um regulamento adotado nos termos
do artigo 6.° do VBER pode dizer apenas respeito a essas restricoes adicionais. Se for
caso disso, a Comissdo poderd igualmente especificar o nivel da quota de mercado
que, no contexto do mercado especifico, pode ser considerado insuficiente para se
considerar que uma empresa individual contribui de forma significativa para o efeito
cumulativo.

O artigo 1.°-A do Regulamento Habilitagdo exige que os regulamentos adotados nos
termos do artigo 6.° do VBER prevejam um periodo transitorio, ndo inferior a seis
meses, antes de se tornar aplicdvel. Este periodo visa permitir que as empresas
adaptem os seus acordos verticais em conformidade com o regulamento.

Um regulamento adotado nos termos do artigo 6.° do VBER nao afetara o estatuto de
isencdo dos acordos em causa relativamente ao periodo anterior a data de aplicagao
do regulamento.

POLITICA SEGUIDA NA APLICACAO DOS CASOS INDIVIDUAIS
Enquadramento da analise

Quando a zona de seguranca criada pelo VBER ndo for aplicdvel a um acordo
vertical, ¢ importante examinar se, no caso em aprego, o acordo vertical ¢ abrangido
pelo artigo 101.°, n.° I, e, em caso afirmativo, se estdo preenchidas as condigdes
previstas no n.° 3 do mesmo artigo. Desde que tenham por objetivo a imposi¢ao de
restricdes da concorréncia e ndo incluam, em especial, restricdes graves da
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concorréncia, nao se presume que os acordos verticais que ndo sao abrangidos pelo
VBER devido ao facto de ultrapassarem os limiares da quota de mercado sejam
abrangidos pelo disposto no artigo 101.°, n.° 1, ou ndo satisfacam as condi¢des
estabelecidas no n.°3 do mesmo artigo. Estes acordos exigem uma apreciacao
individual. Os acordos que nao restrinjam a concorréncia na ace¢ao do artigo 101°,
n.° 1, ou que satisfagam as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, sdo validos e
oponiveis a terceiros.

Nos termos do artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003, as empresas nao
tém de notificar o acordo vertical para beneficiarem de uma isen¢do individual ao
abrigo do artigo 101.°, n.° 3. No caso de uma anélise individual pela Comissdo, ¢ a
Comissao que cabe o 6nus da prova de que o acordo em questdo infringe o artigo
101.°, n.° 1. Em contrapartida, incumbe a parte que invoca o beneficio do disposto no
artigo 101.°, n.° 3, apresentar prova do preenchimento das condi¢des previstas na
referida disposi¢do. Quando for demonstrado que o acordo ¢ suscetivel de ter efeitos
anticoncorrenciais, as empresas podem apresentar razdes associadas a ganhos de
eficiéncia devidamente justificadas e explicar por que motivo um certo sistema de
distribuicdo ¢ indispensavel para obter beneficios para os consumidores, sem
eliminar a concorréncia, antes de a Comissdo decidir se o acordo satisfaz as
condigdes do artigo 101.°, n.° 3.

Para determinar se um acordo vertical tem por efeito restringir a concorréncia, sera
estabelecida uma comparacao entre a situagdo efetiva no mercado relevante no caso
de estarem em vigor as restrigdes verticais € a situagdo que se verificaria na auséncia
de restri¢gdes verticais no acordo vertical. Na apreciagdo de casos individuais, a
Comissdo tomara em consideragdo tanto os efeitos reais como os efeitos provaveis,
consoante os casos. Para que os acordos verticais tenham como efeito uma restricao
da concorréncia tém de afetar a concorréncia real ou potencial numa medida tal que
seja de prever, com um grau de probabilidade razoavel, que produzirdo efeitos
negativos sobre os pregos, a produgdo, a inovagdo ou a variedade ou a qualidade dos
bens ou servicos no mercado relevante. Os provaveis efeitos negativos na
concorréncia tém de ser sensiveis!”’”. Um acordo ¢ suscetivel de ter efeitos
anticoncorrenciais significativos quando pelo menos uma das partes do acordo tem
ou obtém um certo grau de poder de mercado e o acordo contribui para a criacdo, a
manuten¢do ou o refor¢o desse poder de mercado ou permite as partes do acordo
explorarem esse poder de mercado. O poder de mercado ¢ a capacidade de manter os
precos acima dos niveis concorrenciais ou de manter a produgdo, em termos de
quantidade e qualidade dos produtos e variedade ou inovacgdo, abaixo de niveis
concorrenciais durante um periodo de tempo nao desprezavel. O grau de poder de
mercado habitualmente exigivel para concluir pela existéncia de uma infragdo nos
termos do artigo 101.°, n.° 1, € menor do que o grau de poder de mercado exigido
para concluir pela existéncia de uma posi¢do dominante nos termos do artigo 102.°.

Fatores relevantes para a apreciagdo ao abrigo do artigo 101.°, n.° 1

A Comissdo efetuara uma analise da situagdo concorrencial completa na apreciacdo
de acordos verticais individuais entre empresas com quotas de mercado acima do
limiar de 30 %. Os fatores que se seguem sdo particularmente relevantes para
determinar se um acordo vertical implica uma restrigao significativa da concorréncia
nos termos do artigo 101.°, n.° 1:
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Ver seccgdo 3.1 das presentes orientagdes.
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(a) A natureza do acordo;

(b) A posi¢do das partes no mercado;

(c) A posi¢ao dos concorrentes no mercado (a montante e a jusante);

(d) A posi¢ao dos compradores de bens ou servigos contratuais no mercado;
(e) O estadio da atividade comercial afetado;

(f) A natureza do produto; e

(g) A dindmica do mercado.

Também podem ser tidos em conta outros fatores dependendo da sua importancia
para a apreciagdo do acordo vertical em causa.

A importancia dos fatores individuais pode depender das circunstancias do caso. Por
exemplo, o facto de as partes deterem uma elevada quota de mercado constitui
geralmente um bom indicio do seu poder de mercado, mas quando os obstaculos a
entrada sdo reduzidos o poder de mercado pode ser suficientemente limitado pela
entrada efetiva ou potencial. Por conseguinte, ndo ¢ possivel estabelecer regras
rigorosas de aplicagdo geral sobre a importancia dos fatores individuais.

Os acordos verticais podem assumir varios cambiantes e formas. Por essa razdo,
afigura-se importante analisar a natureza do acordo na perspetiva das restri¢des que
contém, da duragdo das mesmas e da percentagem das vendas totais no mercado (a
jusante) afetado pelas restricdes. Podera revelar-se necessario ir mais longe do que as
condi¢des expressas do acordo. A forma como o acordo € aplicado pelas partes e os
incentivos a elas proporcionados podem indicar a existéncia de restrigdes implicitas.

A posicao das partes no mercado d4 uma indicag¢do do grau de poder de mercado que
o fornecedor, o comprador ou ambos eventualmente possuem. Quanto mais elevada
for a sua quota de mercado, mais elevado serda, provavelmente, o seu poder de
mercado. E o que sucede, nomeadamente, quando a quota de mercado traduz as
vantagens em matéria de custos ou outras vantagens concorrenciais das partes face
aos seus concorrentes. Tais vantagens concorrenciais podem, por exemplo, decorrer
de uma vantagem de antecipacgdo (ter a melhor localizagdo, etc.), da posse de patentes
essenciais, da posse de uma tecnologia superior, do facto de ser o lider da marca ou
de possuir uma carteira mais importante. O grau de diferenciagdo do produto também
pode ser um indicador relevante da existéncia de poder de mercado.

A posi¢ao dos concorrentes no mercado também € importante. Quanto mais sélida a
posi¢do concorrencial e quanto mais numerosos forem os concorrentes, menor sera o
risco de as partes poderem individualmente exercer poder de mercado, encerrar o
mercado ou provocar um abrandamento da concorréncia. E também relevante
verificar se ¢ provavel que os concorrentes apliquem contra-estratégias eficazes e
atempadas. No entanto, se o nimero de empresas no mercado for pequeno e as suas
posicdes no mercado (por exemplo, em termos de dimensao, custos e potencialidades
em matéria de I&D) forem semelhantes, as restricdes verticais sao suscetiveis de
aumentar o risco de colusdo. Quotas de mercado flutuantes ou que mudam
rapidamente sdao, em geral, uma indicacao de que existe uma intensa concorréncia.

A posicao no mercado dos clientes a jusante das partes do acordo proporciona uma
indica¢dao quanto ao facto de um ou varios clientes possuirem ou ndo poder negocial
enquanto compradores. O primeiro indicador do poder negocial enquanto comprador
¢ a quota detida pelo comprador no mercado das aquisigdes. Esta quota reflete a
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importancia da sua procura para os eventuais fornecedores. Outros indicadores sdo a
posicao do cliente no mercado de revenda em que exerce a sua atividade, incluindo
caracteristicas tais como uma ampla cobertura geografica dos seus estabelecimentos,
as marcas proprias, incluindo as marcas de distribuidor e a sua imagem de marca
junto dos clientes finais. Em algumas circunstancias, o poder dos compradores pode
impedir danos para os consumidores decorrentes de um acordo vertical problematico
sob outros aspetos. E nomeadamente o que acontece quando clientes poderosos tém
capacidade e incentivo para introduzir novas fontes de fornecimento no mercado, em
caso de um aumento ligeiro, mas permanente, dos pregos relativos.

Os obstaculos a entrada sdo avaliados pela capacidade de as empresas presentes no
mercado aumentarem os seus precos para além do nivel concorrencial sem atrair a
entrada no mercado de novas empresas. Regra geral, pode-se considerar que os
obstaculos a entrada sdo reduzidos quando for de esperar que a entrada efetiva ou
provavel no prazo de um ou dois anos impeca ou reduza o exercicio do poder de
mercado por parte das empresas presentes no mercado. Os obstaculos a entrada
podem dever-se a um conjunto abrangente de fatores, tais como, economias de escala
e de gama (incluindo efeitos de rede de atividades multilaterais), legislacao
(nomeadamente quando sdo estabelecidos direitos exclusivos), auxilios estatais,
direitos aduaneiros a importacao, direitos de propriedade intelectual, propriedade de
recursos quando o fornecimento ¢ limitado (por exemplo, por razdes naturais),
equipamentos essenciais, uma vantagem de antecipagdo no mercado ¢ a fidelidade a
marca por parte dos consumidores, criada por campanhas publicitarias importantes
durante um determinado periodo. A questdao de saber se alguns destes fatores devem
ser descritos como obstaculos a entrada depende em especial de implicarem ou ndo
custos irrecuperaveis. Os custos irrecuperaveis sao os que tém de ser suportados para
entrar ou exercer atividade no mercado, mas ndo podem ser recuperados ao sair do
mercado. Os custos de publicidade para criar a fidelidade do consumidor sao
normalmente custos irrecuperaveis a ndo ser que uma empresa que saia do mercado
consiga vender a sua marca ou utilizd-la noutro dominio sem sofrer prejuizos.
Quando a entrada implica um nivel elevado de custos irrecuperaveis, a ameaga de
uma concorréncia intensa por parte das empresas presentes no mercado pode
dissuadir dessa entrada, uma vez que as eventuais novas empresas nao podem
justificar o risco de perderem os custos irrecuperaveis. Os obstaculos a entrada
podem existir apenas a nivel dos fornecedores ou dos compradores ou a ambos os
niveis.

Uma vez que, geralmente, a entrada implica que sejam suportados, pelo menos,
alguns custos irrecuperdveis, a concorréncia efetiva ¢ em geral mais eficaz e pesara
mais na apreciacao de um caso do que a concorréncia potencial.

As restrigdes verticais € a integragdo vertical podem igualmente funcionar como um
obstaculo a entrada, dificultando o acesso e encerrando o mercado para concorrentes
(potenciais). Por exemplo, uma obrigacdo de ndo concorréncia que vincule os
distribuidores a um fornecedor pode produzir um efeito significativo de
encerramento do mercado se o estabelecimento dos proprios distribuidores impuser a
eventual nova empresa custos irrecuperaveis.

O estadio da atividade comercial esta associado a distingdo entre bens e servigos
intermédios e finais. Os bens e servigos intermédios sdo vendidos a empresas para
utilizacdo como fator de produgdo no fabrico de outros bens ou servigos ¢ nao sao,
geralmente, reconheciveis nos bens ou servigos finais. Os compradores de produtos
intermédios sdo, habitualmente, clientes bem informados, capazes de avaliar a
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qualidade e, por conseguinte, menos dependentes da marca e da imagem. Os bens e
servigos finais sdo, direta ou indiretamente, vendidos a clientes finais que, muitas
vezes, atribuem mais importancia a marca € a imagem.

A natureza do produto ¢ importante, principalmente, no que diz respeito aos bens e
servicos finais para apreciar tanto os eventuais efeitos negativos como os eventuais
efeitos positivos. Ao apreciar os eventuais efeitos negativos, ¢ importante saber se os
bens e servicos vendidos no mercado relevante sdao homogéneos ou mais
diferenciados, se o produto ¢ dispendioso, consumindo uma grande parte do
or¢gamento do consumidor, ou se nao ¢ dispendioso e se o produto ¢ adquirido uma
unica vez ou repetidamente.

A dinamica do mercado tem de ser cuidadosamente apreciada caso a caso. Embora
os eventuais efeitos negativos de determinadas restrigdes verticais em alguns
mercados dindmicos possam ndo ser problematicos, uma vez que a concorréncia
intermarcas de rivais dindmicos e inovadores exerce uma pressdo suficiente, noutros
casos, as restricdes verticais podem conferir a uma empresa presente num mercado
dindmico uma vantagem concorrencial duradoura, resultando, por conseguinte, num
efeito de longo prazo sobre a concorréncia. Tal pode acontecer quando a restricao
vertical priva os rivais de beneficiarem de efeitos de rede ou quando um mercado
apresenta uma predisposi¢ao para a oscilagao (tipping) a favor de um produto.

Ao avaliar uma determinada restri¢do vertical a luz do artigo 101.°, também podera
ser necessario ter em conta outros fatores. Entre eles pode contar-se os efeitos
cumulativos decorrentes da cobertura do mercado por acordos semelhantes de outros
fornecedores, se o acordo ¢ «impostoy», ou seja, se € sobretudo uma das partes que
estd sujeita as restricdes ou obrigacdes, ou «voluntario», se ambas as partes aceitam
as restricdes ou obrigagdes, o quadro legislativo, o comportamento das partes que
pode indicar ou facilitar uma colusdo do tipo lider de precos, alteragdes de pregos
previamente anunciadas e discussdes sobre o prego «certo», rigidez dos precos em
resposta a capacidade excedentaria, discrimina¢do a nivel dos precos e anterior
comportamento colusivo.

Fatores relevantes para a apreciagdo ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3

Os acordos verticais restritivos podem igualmente ter efeitos pro-concorrenciais, sob
a forma de ganhos de eficiéncia, suscetiveis de compensar os seus efeitos
anticoncorrenciais. A apreciagdo ¢ efetuada ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3, que
prevé uma derrogacao individual a regra de proibi¢ao constante do artigo 101.°, n.° 1.
Para que a derrogacdo seja aplicavel, o acordo vertical tem de preencher quatro
condi¢des: 1) tem de apresentar vantagens econdmicas objetivas, ii) as restricdes da
concorréncia t€ém de ser indispensaveis para atingir estes ganhos de eficiéncia, ii) os
consumidores tém de obter uma parte equitativa dos ganhos de eficiéncia e iv) o
acordo nao pode conferir as partes a possibilidade de eliminarem a concorréncia

relativamente a uma parte substancial dos bens ou servigos em causa'®.

A apreciagdo de acordos verticais a luz do artigo 101.°, n.° 3, ¢ efetuada tendo em
conta o contexto real em que tais acordos sdo celebrados'® e com base nos factos
existentes num dado momento. A apreciacdo tem em conta alteragdes significativas
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Ver, Comunicagdo da Comissdo — Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado,
JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.
Ver acoérddo nos processos apensos 25/84 ¢ 26/84, Ford, EU:C:1985:340, n.*® 24 ¢ 25.
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dos factos. A excecdo individual prevista no artigo 101.°, n.° 3, ¢ aplicavel enquanto
estiverem reunidas as quatro condi¢des e deixa de ser aplicavel logo que tal deixe de
se verificar!'?. Ao aplicar o artigo 101.°, n.° 3, a luz destes principios é necessario ter
em consideracdo os investimentos efetuados pelas partes do acordo, bem como o
tempo e as restrigdes necessarias para realizar e recuperar um investimento destinado
a aumentar a eficiéncia.

A primeira condi¢do do artigo 101.°, n.° 3, exige uma apreciagdo dos beneficios
objetivos em termos de ganhos de eficiéncia produzidos pelo acordo vertical. Neste
contexto, os acordos verticais sdo frequentemente suscetiveis de contribuir para os
ganhos de eficiéncia, tal como explicado na Sec¢do 2.1. das presentes orientagdes,
melhorando a forma como as partes do acordo exercem as suas atividades
complementares.

Ao realizar o teste de imprescindibilidade constante da segunda condi¢ao do artigo
101.°, n.° 3, a Comissao examinard, nomeadamente, se cada restricdo permite realizar
a producdo, aquisi¢ao e/ou (re)venda dos produtos contratuais de forma mais
eficiente do que aconteceria na auséncia da restricdo em causa. Nesta apreciacao, t€ém
de ser tomadas em consideragao as condigdes e a realidade do mercado com que as
partes do acordo se confrontam. Nao ¢ necessario que as empresas que invocam o
beneficio do artigo 101.°, n.° 3, tenham em conta alternativas hipotéticas e teoricas.
Contudo, tém de explicar e demonstrar a razdo pela qual alternativas aparentemente
realistas e em grande medida menos restritivas nao produziriam os mesmos ganhos
de eficiéncia. Se o recurso a uma alternativa que se afigure comercialmente realista e
menos restritiva desse origem a perdas de eficiéncia significativas, a restricdo em
causa seria considerada indispensavel.

De acordo com a terceira condi¢ao do artigo 101.°, n.° 3, os consumidores tém de
receber uma parte equitativa dos beneficios, o que implica que os consumidores dos
bens ou servigos adquiridos e/ou (re)vendidos ao abrigo do acordo vertical t€ém de ser
compensados, pelo menos, em relagdo aos efeitos negativos do acordo'!!. Dito de
outro modo, os ganhos de eficiéncia t€ém de compensar inteiramente o eventual
impacto negativo do acordo vertical nos pregos, na producdo e noutros fatores
relevantes.

De acordo com a quarta condi¢do do artigo 101.°, n.° 3, o acordo vertical ndo pode
conceder as partes no acordo a possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos bens ou servigos em causa. Tal pressupde
uma analise das outras fontes de pressdao concorrencial remanescente no mercado e
do impacto do acordo nessas fontes de concorréncia remanescentes. Ao apreciar esta
condicdo, ha que ter em conta a relacdo entre o artigo 101.°, n.° 3, e o artigo 102.°.
Segundo a jurisprudéncia constante, a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, ndo pode
impedir a aplicagdo do artigo 102.°!'2. Além disso, como os artigos 101.° ¢ 102.° se
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A este propdsito, ver, por exemplo, a decisdo da Comissao 1999/242/CE (processo n.° IV/36.237 —
TPS), JO L 90 de 2.4.1999, p. 6. Do mesmo modo, a proibi¢ao prevista no artigo 101.°, n.° 1, também s6
¢ aplicavel se o acordo tiver um objetivo ou efeitos restritivos.

Ver ponto 85 da Comunicacdo da Comissdo — Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

Ver acoérddo nos processos apensos C-395/96 P e C-396/96 P, Compagnic Maritime Belge,
EU:C:2000:132, n.° 130. Do mesmo modo, a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, ndo impede a aplicagdo
das regras do Tratado relativas a livre circulagdo de mercadorias, servi¢os, pessoas ¢ capitais. Estas
disposi¢des sdo aplicaveis, em determinadas circunstancias, aos acordos, as decisdes e as praticas
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destinam ambos a manter a concorréncia efetiva no mercado, € conveniente, por
razdes de coeréncia, que o artigo 101.°, n.° 3, seja interpretado no sentido de excluir
qualquer aplicac¢ao da derrogagao aos acordos verticais restritivos que constituem um
abuso de posi¢do dominante'!®. Esta condi¢do implica que o acordo vertical ndo pode
eliminar a concorréncia efetiva, suprimindo a totalidade ou a maior parte das fontes
de concorréncia real ou potencial. A rivalidade entre empresas constitui um vetor
indispensavel da eficiéncia economica, incluindo eficiéncias dindmicas sob a forma
de inovacdo. Na sua auséncia, a empresa em posi¢do dominante ndo terd os
incentivos adequados para continuar a criar € a repercutir ganhos de eficiéncia. Um
acordo restritivo que mantém, cria ou refor¢ga uma posicdo de mercado préxima do
monopdlio ndo pode, geralmente, ser justificado com base no facto de criar também
ganhos de eficiéncia.

Analise de restricoes verticais especificas

Se as partes precedentes das presentes orientacdes, nomeadamente a sexta parte,
contém orientagdes relativas a apreciagdo das restricdes verticais equivalentes a
restrigdes graves na ace¢do do artigo 4.° do VBER, restri¢des excluidas na acecao do
artigo 5.° do referido regulamento e restricdes a elas conexas, os pontos seguintes
contém orientagdes relativas a outras restricdes verticais especificas. No que respeita
as restri¢des verticais nao abordadas especificamente nas presentes orientagdes, a
Comissdo aprecia-las-4 de acordo com os mesmos principios tendo em conta os
fatores relevantes, tal como referido na oitava parte das presentes orientacoes.

Marca unica

Sob a designacao de «marca unica» incluem-se os acordos que t€ém como principal
elemento o facto de o comprador ser obrigado ou induzido a concentrar as suas
encomendas num determinado tipo de produto junto de um tnico fornecedor. Esta
exigéncia pode ser encontrada, nomeadamente, em cldusulas de ndo concorréncia e
de aquisi¢ao de determinadas quantidades impostas ao comprador. Um acordo de nao
concorréncia baseia-se numa obrigagdo ou num regime de incentivos que leva o
comprador a adquirir mais de 80 % das suas necessidades num determinado mercado
junto de um tnico fornecedor. Tal ndo significa que o comprador s6 possa comprar
diretamente ao fornecedor, mas que o comprador, de facto, ndo comprara, nao
revenderd ou ndo incorporara bens ou servigos concorrentes. A obrigagdo de compra
de uma determinada quantidade, imposta ao comprador, ¢ uma forma mais fraca de
ndo concorréncia, em que os incentivos ou as obrigacdes acordadas entre o
fornecedor e o comprador levam este ultimo a concentrar as suas compras em grande
medida num unico fornecedor. Esta obrigacdo pode, por exemplo, assumir a forma
de exigéncias minimas de compra, exigéncias de armazenagem ou fixacao nao linear
de pregos, tais como sistemas de descontos condicionais, ou tabelas com duas
componentes (uma taxa fixa mais um preco por unidade). Uma clausula do tipo
«clausula inglesa», que exige que o comprador comunique qualquer oferta melhor, s6
lhe permitindo aceitar essa oferta quando o fornecedor nao a acompanhar, pode vir a
ter o mesmo efeito do que uma obriga¢do de marca Unica, especialmente quando o
comprador tem de revelar o nome de quem apresenta a melhor oferta.
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concertadas na acecdo do artigo 101.°, n.° 1. Ver, para o efeito, acordao no processo C-309/99, Wouters,
EU:C:2002:98, n.° 120.

Ver, a este respeito, acoérddo no processo T-51/89, Tetra Pak (I), EU:T:1990:41. Ver, igualmente, ponto
106 da Comunicacdo da Comissdo — Orientagdes relativas a aplicagdo do n.°3 do artigo 81.° do
Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.
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Os eventuais riscos da marca uUnica para a concorréncia sdo a exclusao de
fornecedores concorrentes e potenciais, o abrandamento da concorréncia € a maior
possibilidade de colusdao entre fornecedores no caso de utilizagdo cumulativa e,
quando o comprador ¢ um retalhista que vende a consumidores finais, uma
diminuicao da concorréncia intermarcas a nivel do estabelecimento comercial. Estes
efeitos restritivos t€m um impacto direto na concorréncia intermarcas.

Os acordos de marca Unica sdao isentos ao abrigo do VBER quando as quotas de
mercado do fornecedor e do comprador ndo ultrapassam, cada uma delas, 30 % e
estdo limitados a um periodo de cinco anos no que se refere a obrigagdo de ndo
concorréncia. Acima do limiar da quota de mercado ou para além do limite de cinco
anos, os acordos de marca unica deixam de ser abrangidos pela isen¢do por categoria,
devendo, por conseguinte, ser apreciados individualmente. O restante da presente
sec¢ao fornece orientagdes para a apreciagao de casos individuais acima do limiar da
quota de mercado ou para além do limite de cinco anos.

A possibilidade de as obrigacdes de marca tnica de um fornecedor especifico
resultarem num encerramento anticoncorrencial, surge sobretudo quando, na sua
auséncia, seria exercida uma pressao concorrencial significativa pelos concorrentes
que ainda ndo estdo presentes no mercado aquando da celebragdo desses acordos, ou
que ndo se encontram em posi¢do de concorrer para o fornecimento integral dos
clientes. As empresas concorrentes podem nao ter capacidade para concorrer para o
conjunto da procura de um cliente porque o fornecedor ¢ um parceiro comercial
incontornavel para, pelo menos, parte da procura existente no mercado devido, por
exemplo, ao facto de a sua marca ser um «produto incontornavel» preferido por
numerosos consumidores finais ou ao facto de as restricdes de capacidade sobre os
outros fornecedores serem de tal ordem que uma parte da procura sé pode ser
satisfeita pelo fornecedor em causa''*. Por conseguinte, a posicdo do fornecedor no
mercado ¢ de grande importincia para apreciar os eventuais efeitos
anticoncorrenciais das obrigagdes de ndo concorréncia.

Se os concorrentes puderem concorrer em condigdes de igualdade para o conjunto da
procura de cada cliente, ¢ geralmente improvavel que as obriga¢des de marca Unica
de um fornecedor especifico possam ser um entrave a uma concorréncia efetiva, a
menos que a mudanga de fornecedor pelos clientes seja dificultada devido a duragdo
e a cobertura do mercado das obriga¢des de marca inica. Quanto maior for a parte da
quota de mercado que ¢ vendida ao abrigo de uma obrigacdo de marca Unica e/ou
quanto maior a duracdo das obrigacdes de marca Unica, mais significativo sera,
provavelmente, o encerramento do mercado. Nao se considera, em geral, que as
obrigacdes de marca unica de duragdo inferior a um ano, impostas por empresas que
ndo detém uma posi¢do dominante, ddo origem a efeitos anticoncorrenciais sensiveis
ou a efeitos liquidos negativos. As obrigacdes de marca Uinica com duragao entre um
e cinco anos impostas por empresas que ndo detém uma posicdo dominante,
geralmente, exigem um equilibrio adequado entre os efeitos pro-concorrenciais e
anticoncorrenciais, enquanto as obrigacdes de marca Unica que ultrapassam cinco
anos nao sao, relativamente a maior parte dos investimentos, consideradas
necessarias para alcangar os alegados ganhos de eficiéncia ou estes ganhos ndo sdo
suficientes para compensar o seu efeito de encerramento do mercado. E mais
provavel que as obrigacdes de marca Unica provoquem um encerramento
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anticoncorrencial do mercado quando sdo impostas por empresas em posicao
dominante.

Para apreciar o poder de mercado do fornecedor ¢ importante a posicao dos seus
concorrentes no mercado. Desde que os concorrentes sejam suficientemente
numerosos € poderosos nao sdo de esperar quaisquer efeitos anticoncorrenciais
sensiveis. Nao ¢ muito provavel que se verifique a exclusdo de concorrentes, quando
estes tém posigdes semelhantes no mercado e podem oferecer produtos igualmente
atrativos. Nesse caso, poder-se-4, contudo, verificar uma exclusdo de potenciais
candidatos quando diversos fornecedores importantes celebram contratos de marca
unica com um numero significativo de compradores no mercado relevante (situacao
de efeito cumulativo). Trata-se igualmente de uma situacdo em que os acordos de
marca unica podem facilitar a colusdo entre fornecedores concorrentes. Se,
individualmente, tais fornecedores forem abrangidos pelo VBER, pode ser necessaria
a retirada da isencdo por categoria a fim de fazer face a esta situagdo de efeito
cumulativo negativo. Nao se considera, em geral, que uma quota de mercado
subordinada inferior a 5 % contribui de forma significativa para esse efeito de
encerramento cumulativo do mercado.

Nos casos em que a quota de mercado do maior fornecedor for inferior a 30 % e a
quota de mercado dos cinco maiores fornecedores for inferior a 50 %, ¢ pouco
provavel que se verifique uma situagdo de efeito anticoncorrencial Unico ou
cumulativo. Se um candidato potencial ndo puder entrar no mercado de forma
rentavel, tal dever-se-4 provavelmente a fatores que ndo as obrigagdes de marca
unica, como as preferéncias dos consumidores.

Os obstaculos a entrada sdo importantes para determinar se existe um encerramento
anticoncorrencial do mercado. Sempre que for relativamente facil para os
fornecedores concorrentes criarem as proprias redes de distribui¢do integradas ou
encontrarem distribuidores alternativos para o seu produto, ¢ pouco provavel que o
encerramento do mercado constitua um verdadeiro problema. Todavia, existem

frequentemente obstaculos a entrada, quer a nivel da producdo quer a nivel da
distribuicao.

O poder de compensagao ¢ relevante, uma vez que os compradores importantes nao
permitirdo facilmente que os impecam de se abastecerem com bens ou servigos
concorrentes. Em termos mais gerais, com o objetivo de convencer os clientes a
aceitarem os acordos de marca unica, o fornecedor pode ter de os indemnizar, no
todo ou em parte, pela perda de concorréncia resultante da exclusividade. Sempre
que for concedida tal indemnizagdo, pode ser do interesse do cliente celebrar um
acordo de marca unica com o fornecedor. No entanto, seria incorreto concluir, com
base no exposto acima, que todas as obrigacdes de marca Unica, analisadas no seu
conjunto, sdo em ultima analise benéficas para os clientes no mercado em causa e
para os consumidores finais. Serd particularmente improvavel que todos os
consumidores beneficiem se existirem muitos clientes e se as obrigacdes de marca
unica, no seu conjunto, tiverem por efeito impedir a entrada ou a expansdo de
empresas concorrentes.

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

Quando o acordo diz respeito ao fornecimento de um produto final no estadio
grossista, o eventual aparecimento de um problema a nivel da concorréncia depende
em grande medida do tipo de comércio grossista e dos obstaculos a entrada no
estadio grossista. Nao existe qualquer risco real de encerramento do mercado se os
fabricantes concorrentes puderem facilmente criar o seu proprio sistema grossista. O
facto de os obstaculos a entrada serem reduzidos depende em parte do tipo de
sistema grossista que o fornecedor consegue estabelecer de forma eficiente. Num
mercado em que a atividade grossista pode ser exercida de forma eficiente apenas
com o produto abrangido pelo acordo (por exemplo, gelado), o fabricante tem um
interesse em estabelecer um sistema grossista proprio, sendo pouco provavel que
esse mercado se encerre para si. Pelo contrario, num mercado em que ¢ mais
eficiente comercializar toda uma gama de produtos (por exemplo, produtos
alimentares congelados), ndo ¢ eficiente para o fabricante vender apenas um produto,
estabelecendo um sistema grossista proprio. Se ndo tiver acesso a grossistas
estabelecidos, ¢ provavel que o fabricante seja excluido desse mercado. Neste caso,
podem surgir efeitos anticoncorrenciais. Também podem surgir problemas de efeitos
cumulativos se varios concorrentes subordinarem a maior parte dos grossistas
disponiveis.

No que diz respeito aos produtos finais, ¢ em geral mais provavel que se verifique
um encerramento do mercado no estadio retalhista devido a existéncia de obstaculos
significativos a entrada no mercado para a maior parte dos fabricantes, se quiserem
abrir estabelecimentos retalhistas apenas para os seus proprios produtos. Além disso,
¢ no estadio retalhista que os acordos de marca unica podem conduzir a uma redugao
da concorréncia intermarcas no estabelecimento. E por estas razdes que, em relagio
aos produtos finais no estddio retalhista, podem surgir efeitos anticoncorrenciais
significativos, tomando em consideragdo todos os outros fatores relevantes, se um
fornecedor ndo dominante subordinar 30 % ou mais do mercado relevante. Para uma
empresa em posi¢ao dominante, mesmo uma modesta quota de mercado subordinada
¢ ja suscetivel de conduzir a efeitos anticoncorrenciais significativos.

No estadio retalhista podera igualmente surgir um efeito cumulativo de encerramento
do mercado. Quando todos os fornecedores detém quotas de mercado inferiores a
30 %, ¢ pouco provavel que se verifique um efeito cumulativo de encerramento
anticoncorrencial do mercado se o total da quota de mercado subordinada for inferior
a 40 %, sendo, por conseguinte, pouco provavel a retirada da isen¢do por categoria.
Este valor pode ser mais elevado quando sd3o tomados em consideracdo outros
fatores, como o numero de concorrentes, os obstaculos a entrada, etc. Quando nem
todas as empresas detém quotas de mercado inferiores ao limiar previsto no VBER,
mas nenhuma ocupa uma posi¢ao dominante, ¢ pouco provavel um efeito cumulativo
de encerramento anticoncorrencial do mercado se o total da quota de mercado
subordinada for inferior a 30 %.

Quando o comprador exerce as suas atividades a partir de instalagdes e terrenos
pertencentes ao fornecedor ou que este arrendou a um terceiro nao ligado ao
comprador, a possibilidade de impor solugdes eficazes em caso de um eventual efeito
de encerramento do mercado sera limitada. Nesse caso, ¢ pouco provavel uma
interven¢do da Comissdo abaixo do nivel de posi¢do dominante.
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Em certos setores, a venda de mais do que uma marca a partir de um unico local
podera revelar-se dificil e, nesse caso, o problema do encerramento do mercado pode
ser solucionado de forma mais adequada por meio da limitagdo da duragdo efetiva
dos contratos.

Quando ¢ estabelecida a existéncia de efeitos anticoncorrenciais consideraveis, surge
a questdo de uma eventual isen¢do ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3. Em relagdo as
obrigacdes de nao concorréncia, podem ser especialmente relevantes os ganhos de
eficiéncia descritos no ponto 14, alineas b) (parasitismo entre fornecedores), e), f)
(problemas de catividade) e 1) (imperfeicoes do mercado de capitais), das presentes
orientagoes.

No caso de ganhos de eficiéncia tal como os descritos no ponto 14, alineas b), €) e 1),
das presentes orientagdes, a obrigacdo, imposta ao comprador, de compra de uma
determinada quantidade pode eventualmente constituir uma alternativa menos
restritiva. Uma obriga¢do de ndo concorréncia pode ser a Unica forma viavel de
alcancar um ganho de eficiéncia, tal como o descrito no ponto 14, alinea f) (problema
de catividade relacionado com a transferéncia de saber-fazer), das presentes
orientagoes.

No caso de um investimento especifico a uma relagdo contratual realizado pelo
fornecedor (ver ponto 14, alinea ¢), das presentes orientagdes), um acordo de nao
concorréncia ou de obrigacdo de compra de determinadas quantidades durante o
periodo de amortizagdo do investimento preenchera, em geral, as condi¢des previstas
no artigo 101.°, n.° 3. Em caso de elevados investimentos especificos a uma relagdo
contratual, pode justificar-se uma obrigacdo de ndo concorréncia por um periodo
superior a cinco anos. Um investimento especifico a uma relagdo contratual podera,
por exemplo, ser a instalacdo ou adaptacdo de equipamento por parte do fornecedor,
quando este equipamento apenas puder ser utilizado posteriormente para produzir
componentes para um determinado comprador. Os investimentos de caracter geral ou
especificos ao mercado em capacidade (adicional) sdo habitualmente investimentos
ndo especificos a uma relacao contratual. Contudo, sempre que um fornecedor cria
novas capacidades especificamente associadas as atividades de um determinado
comprador, como serd, por exemplo, o caso de uma empresa que produz recipientes
metalicos e que instala novas capacidades para fabricar esses recipientes nas
instalagdes ou proximo das instalagdes de acondicionamento de um produtor de
produtos alimentares, as novas capacidades s6 podem ser economicamente viaveis
quando a producao se destinar a este cliente especifico e, neste caso, o investimento
seria considerado especifico a uma relagdo contratual.

Caso o fornecedor conceda um empréstimo ao comprador ou lhe forneca
equipamento que nio ¢ especifico a uma relagdo contratual, esta situagdo, em si
mesma, ndo ¢ geralmente suficiente para justificar a isencao relativa a um efeito de
encerramento anticoncorrencial no mercado. No caso de se verificar uma imperfeigao
do mercado de capitais, poderd ser mais eficiente que o empréstimo seja concedido
pelo fornecedor de um produto e ndo por um banco (ver ponto 14, alinea h), das
presentes orientagdes). Todavia, neste caso, o empréstimo deve ser concedido da
forma menos restritiva possivel e, em geral, o comprador ndo deve ser impedido de
poOr termo a obrigagdo e de reembolsar o remanescente do empréstimo a qualquer
momento e sem o pagamento de qualquer penalidade financeira.

A transferéncia de um saber-fazer substancial (ponto 14, alinea f), das presentes
orientacdes) justifica geralmente uma obriga¢do de ndo concorréncia durante todo o
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periodo de vigéncia do acordo de fornecimento, tal como, por exemplo, no contexto
dos acordos de franquia.

Exemplo de obrigagdo de ndo concorréncia

Num mercado nacional, o lider de um produto de consumo por impulso, com uma
quota de mercado de 40 %, vende a maior parte dos seus produtos (90 %) por meio
de retalhistas subordinados (quota de mercado subordinada de 36 %). Os acordos
obrigam os retalhistas a efetuar compras apenas junto do lider de mercado durante,
pelo menos, quatro anos. Este lider de mercado encontra-se fortemente representado
em especial nas dreas mais densamente povoadas, como a capital. A empresa tem dez
concorrentes, alguns dos quais se encontram representados apenas localmente, tendo
todos quotas de mercado muito inferiores, sendo a mais elevada de 12 %. Estes dez
concorrentes fornecem, em conjunto, mais 10% do mercado por meio de
estabelecimentos subordinados. No mercado, existe uma diferenciagdo acentuada a
nivel da marca e do produto. O lider de mercado possui as marcas mais fortes. E o
unico que realiza campanhas de publicidade periddicas a nivel nacional. Fornece aos
seus retalhistas subordinados moveis especiais para armazenarem o seu produto.

Por conseguinte, no total, 46 % (36 % + 10 %) do mercado estd encerrado a
potenciais candidatos e a operadores ja existentes que nao tenham estabelecimentos
subordinados. Os candidatos potenciais tém ainda maiores dificuldades em penetrar
nas areas densamente povoadas, em que o encerramento do mercado ¢ ainda mais
acentuado, apesar de ser ai que prefeririam entrar no mercado. Por outro lado, devido
a grande diferenciagdo em termos de marca e de produto e aos elevados custos de
pesquisa proporcionalmente ao preco do produto, a auséncia de concorréncia
intermarcas nos estabelecimentos conduz a uma diminui¢ao suplementar do bem-
estar para os consumidores. Os eventuais ganhos de eficiéncia da exclusividade do
estabelecimento que, segundo o lider de mercado, t€ém origem nos custos de
transporte reduzidos e num eventual problema de «catividade» relativamente aos
moveis de armazenamento, sdo limitados e ndo compensam os efeitos negativos
sobre a concorréncia. Os ganhos de eficiéncia sdo limitados, uma vez que os custos
de transporte se encontram associados a quantidade e ndo a exclusividade e os
moéveis de armazenamento ndo implicam um saber-fazer especial e ndo sdo
especificos da marca. Nesses casos, ¢ pouco provavel que estejam satisfeitas as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo de uma obrigacao de compra de uma determinada quantidade

Um produtor X, com uma quota de mercado de 40 %, vende 80 % dos seus produtos
por meio de contratos que especificam que o revendedor deve adquirir pelo menos
75 % das suas necessidades desse tipo de produto a X. Por seu lado, X oferece
financiamento e equipamento a taxas favoraveis. Os contratos tém um periodo de
vigéncia de cinco anos, em que se prevé o reembolso do empréstimo em fragdes
iguais. Todavia, apds os dois primeiros anos os compradores tém a possibilidade de
por termo ao contrato com um pré-aviso de seis meses se reembolsarem a parte do
empréstimo ndo amortizada e comprarem o equipamento ao seu valor de mercado.
No termo do periodo de cinco anos, o equipamento passa a ser propriedade do
comprador. A maior parte dos fabricantes concorrentes sdo de pequena dimensdo,
sendo doze no total, o maior dos quais tem uma quota de mercado de 20 %, e
celebram contratos semelhantes com diferentes duragdes. Os produtores com quotas
de mercado inferiores a 10 % tém frequentemente contratos com uma maior duragao
e com cldusulas menos vantajosas no que se refere a sua rescis@o. Os contratos do
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fabricante X permitem que 25 % das necessidades sejam fornecidas por
concorrentes. Nos ultimos trés anos, dois novos produtores entraram no mercado e
ganharam uma quota de mercado combinada de aproximadamente 8 %, em parte
retomando os empréstimos de alguns revendedores em troca de contratos com estes
revendedores.

A quota de mercado subordinada do fabricante X ¢ de 24 % (0,75 x 0,80 x 40 %). A
quota de mercado subordinada dos outros fabricantes ¢ de aproximadamente 25 %.
Por conseguinte, no total, aproximadamente 49 % do mercado esta encerrado a
potenciais candidatos e a operadores ja existentes que ndo possuam estabelecimentos
subordinados durante, pelo menos, os dois primeiros anos dos contratos de
fornecimento. O mercado revela que os revendedores tém frequentemente
dificuldade em obter empréstimos junto dos bancos e sdo em geral demasiado
pequenos para obterem capital por outros meios, como a emissao de agdes. Para além
disso, o produtor X consegue demonstrar que uma concentragdo das suas vendas num
numero limitado de revendedores lhe permite melhor planear as suas vendas e obter
economias a nivel dos custos de transporte. A luz, por um lado, dos ganhos de
eficiéncia e, por outro, da quota ndo subordinada de 25 % nos contratos do produtor
X, da possibilidade real da rescisdo antecipada do contrato, da recente entrada de
novos produtores e do facto de aproximadamente metade dos revendedores nao
estarem subordinados, a obrigacdo de adquirir uma quantidade de 75 % aplicada pelo
produtor X ¢ suscetivel de satisfazer as condi¢des do artigo 101.°, n.° 3.

Fornecimento exclusivo

O fornecimento exclusivo diz respeito a disposi¢des que obrigam ou induzem o
fornecedor a vender os produtos contratuais apenas ou principalmente a um
comprador, para fins gerais ou para uma utilizag@o especifica. Estas restricdes podem
assumir a forma de uma obrigagdo de fornecimento exclusivo, que obriga o
fornecedor a vender apenas a um comprador, para fins de revenda ou para uma
utilizacao especifica, mas podem igualmente consistir, por exemplo, na obrigacao,
imposta ao fornecedor, de venda de uma determinada quantidade, nos termos da qual
sao acordados incentivos entre um fornecedor e um comprador que obrigam o
primeiro a concentrar as suas vendas num tUnico comprador. Para os bens ou servigos
intermédios, o fornecimento exclusivo ¢ frequentemente denominado fornecimento
industrial.

O fornecimento exclusivo beneficia da isencdo do VBER, quando a quota de
mercado, tanto do fornecedor como do comprador, ndo ultrapassa 30 %, ainda que
combinada com outras restricdes verticais nao graves, como a obrigagdo de ndo
concorréncia. O restante da presente sec¢do contém orientacdes para a apreciagdo da
distribuicao exclusiva em casos individuais acima do limiar da quota de mercado.

O principal risco do fornecimento exclusivo a nivel da concorréncia ¢ o da exclusdo
anticoncorrencial de outros compradores. Existe uma semelhanga com os eventuais
efeitos da distribui¢do exclusiva, em especial quando o distribuidor exclusivo se
torna também o comprador exclusivo para a totalidade de um mercado (ver, em
especial, o ponto 113 das presentes orientagdes). A quota de mercado do comprador
no mercado de aquisigdes a montante ¢ evidentemente importante para a apreciacao
da capacidade de o comprador impor o fornecimento exclusivo, que exclui outros
compradores do acesso aos fornecimentos. A importancia do comprador no mercado
a jusante constitui, contudo, o fator mais significativo para apreciar se pode surgir
um problema a nivel da concorréncia. Se o comprador ndo tem qualquer poder de
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mercado a jusante, ndo sdo de prever efeitos negativos sensiveis para os
consumidores. Esses efeitos negativos podem ocorrer quando a quota do comprador
no mercado do fornecimento a jusante, bem como no mercado de aquisi¢des a
montante, ultrapassa 30 %. No caso de a quota do comprador no mercado a montante
nao ultrapassar 30 %, podem ainda verificar-se efeitos significativos de encerramento
do mercado, especialmente quando a quota do comprador no seu mercado a jusante
ultrapassa 30 % e o fornecimento exclusivo estiver relacionado com uma utilizacao
especifica dos produtos contratuais. Quando uma empresa estd em posi¢do
dominante no mercado a jusante, ¢ provavel que uma obrigagdo de sé fornecer ou
fornecer principalmente os produtos ao comprador dominante tenha efeitos
anticoncorrenciais significativos.

Nao ¢ apenas a posi¢do do comprador nos mercados a montante e a jusante que ¢
importante, sdo também importantes o alcance ¢ a duragdo da obrigagao de
fornecimento exclusivo. Quanto maior for a quota de fornecimento subordinada e
quanto maior a duragdo da obrigagdo de fornecimento exclusivo, mais significativo
sera, provavelmente, o efeito de encerramento do mercado. Os acordos de
fornecimento exclusivo com uma duragdo inferior a cinco anos, celebrados por
empresas ndo dominantes, exigem geralmente um equilibrio entre efeitos pro-
concorrenciais € anticoncorrenciais, enquanto os acordos com duragdes superiores a
cinco anos nao sdo, em relagdo a maior parte dos investimentos, considerados
necessarios para obter os alegados ganhos de eficiéncia ou os ganhos nao sao
suficientes para compensar o efeito de encerramento do mercado desses acordos de
fornecimento exclusivo a longo prazo.

A posicdo dos compradores concorrentes no mercado a montante também ¢
importante, uma vez que ¢ muito provavel que os acordos de fornecimento exclusivo
encerrem o mercado para os compradores concorrentes por razdes anticoncorrenciais,
como, por exemplo, para aumentar os seus custos, em especial se forem
significativamente mais baixos do que os do comprador responsavel pelo
encerramento do mercado. A exclusdo de compradores concorrentes nao ¢ muito
provavel no caso de estes concorrentes terem um poder de compra semelhante ao do
comprador que ¢ parte no acordo e poderem oferecer aos fornecedores possibilidades
de vendas semelhantes. Nesse caso, s6 se poderd verificar uma exclusdo de
potenciais candidatos, os quais podem ndo ser capazes de garantir fornecimentos
seguros se uma série de compradores importantes celebrar contratos de fornecimento
exclusivo com a maior parte dos fornecedores no mercado. Esse efeito cumulativo
pode conduzir a retirada do beneficio do VBER.

A existéncia de obstaculos a entrada no mercado a nivel dos fornecedores, bem como
a sua dimensdo, ¢ relevante para avaliar se existe um encerramento efetivo do
mercado. Na medida em que seja eficiente para os compradores concorrentes
fornecerem eles proprios os bens ou prestarem os servigos por meio de uma
integragdo vertical a montante, ¢ pouco provavel que o encerramento do mercado
constitua um problema real. Contudo, existem frequentemente obstaculos
significativos a entrada.

O poder de compensacdo também deve ser tido em conta, ja que os fornecedores
importantes ndo permitirdo facilmente que um comprador os impeca de vender a
compradores alternativos. Por conseguinte, o encerramento do mercado constitui um
risco principalmente no caso de fornecedores fracos e compradores fortes. No caso
de fornecedores fortes, pode verificar-se a ocorréncia de fornecimento exclusivo em
conjugacao com obrigacdes de ndo concorréncia. Esta combinacdo faz intervir as

90

PT



PT

(310)

(311)

(312)

regras desenvolvidas para a marca unica. No caso de existirem investimentos
especificos a uma relagdo contratual em ambos os lados (problema da catividade), a
combinacao do fornecimento exclusivo e das obrigacdes de nao concorréncia, isto €,
exclusividade reciproca em acordos de fornecimento industrial, justifica-se com
frequéncia, em especial abaixo do nivel da posi¢do dominante.

Por ultimo, o estadio da atividade comercial e a natureza do produto sdo relevantes
para apreciar o eventual efeito de encerramento do mercado. O encerramento
anticoncorrencial do mercado ¢ menos suscetivel de ocorrer no caso de um produto
intermédio ou quando o produto ¢ homogéneo. Em primeiro lugar, um fabricante
excluido que utilize um determinado fator de producdo tem geralmente mais
flexibilidade para dar resposta a procura dos seus clientes do que um grossista ou
retalhista tem para dar resposta a procura do consumidor final, para quem as marcas
podem constituir um elemento importante. Em segundo lugar, a perda de uma
eventual fonte de fornecimento tem menos significado para os compradores
excluidos em caso de produtos homogéneos do que no caso de um produto
heterogéneo com diferentes categorias e qualidades. Quanto aos produtos de marca
finais ou produtos intermédios diferenciados, relativamente aos quais existem
obstaculos a entrada no mercado, o fornecimento exclusivo pode ter efeitos
anticoncorrenciais sensiveis no caso de os compradores concorrentes serem
relativamente pequenos em comparagdo com o comprador que provoca o
encerramento, mesmo que este nao seja dominante no mercado a jusante.

Podem prever-se ganhos de eficiéncia no caso de um problema de «catividade»
(ponto 14, alineas e) e f), das presentes orientagdes), o que tem maiores
probabilidades de acontecer em relacdo aos produtos intermédios do que em relacao
aos produtos finais. A existéncia de outros ganhos de eficiéncia ¢ menos provavel.
As eventuais economias de escala na distribui¢do (ponto 14, alinea g, das presentes
orientagdes) nao se afiguram suscetiveis de justificar o fornecimento exclusivo.

No caso de um problema de «catividade» e ainda mais no caso de economias de
escala na distribuicdo, as obrigagdes, impostas ao fornecedor, de venda de uma
determinada quantidade, como requisitos de fornecimento minimos, poderao,
claramente, constituir uma alternativa menos restritiva.

Exemplo de fornecimento exclusivo

Num mercado de um determinado tipo de componentes (mercado do produto
intermédio), o fornecedor A concorda com o comprador B em desenvolver uma
versdo diferente do componente, com o seu proprio saber-fazer e investimentos
considerdveis em nova maquinaria ¢ com a ajuda das especificacdes fornecidas pelo
comprador B. O comprador B terd de realizar investimentos considerdveis para
incorporar 0 novo componente. E acordado que A fornecera o novo produto apenas
ao comprador B por um periodo de cinco anos a contar da data da primeira entrada
no mercado. B ¢ obrigado a comprar o novo produto exclusivamente a A durante o
mesmo periodo de cinco anos. Tanto A como B podem continuar a vender e
comprar, respetivamente, as outras versoes do produto a partir de outras fontes. A
quota do comprador B no mercado dos componentes a montante € no mercado dos
produtos finais a jusante ¢ de 40 %. A quota de mercado do fornecedor do
componente ¢ de 35 %. Existem dois outros fornecedores de componentes com uma
quota de mercado entre 20 % e 25 % e varios outros pequenos fornecedores.

Dados os investimentos consideraveis, o acordo ¢ suscetivel de satisfazer as
condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, tendo em conta os ganhos de eficiéncia e o

91

PT



PT

8.2.3.
(313)

(314)

(315)

(316)

efeito limitado de encerramento do mercado. Outros compradores sdao excluidos de
uma determinada versdo de um produto de um fornecedor com uma quota de
mercado de 35 %, mas outros fornecedores de componentes poderiam desenvolver
novos produtos idénticos. O encerramento de parte da procura do comprador B a
outros fornecedores limita-se a um méaximo de 40 % do mercado.

Restricoes a utilizagcdo de mercados em linha

Os mercados em linha sdo plataformas em linha que estabelecem uma ligagao entre
comerciantes € potenciais clientes com vista a permitir a compra direta. As
plataformas em linha que ndo oferecem uma funcionalidade de compra,
reencaminhando os clientes para outros sitios Web onde os bens e servigos podem
ser comprados, ndo sdo consideradas mercados em linha para efeitos das presentes
orientagdes, mas sim plataformas de publicidade.

Os mercados em linha tém-se tornado um importante canal de vendas dos
fornecedores e retalhistas, dando-lhes acesso a um grande numero de clientes, bem
como dos utilizadores finais. Os mercados em linha podem permitir que os retalhistas
comecem a vender em linha com um investimento inicial reduzido. Também podem
facilitar as vendas transfronteiras e aumentar a visibilidade de retalhistas,
nomeadamente de pequena e média dimensao, que ndo exercem a sua atividade numa
loja em linha prépria ou ndo sdo muito conhecidos pelos utilizadores finais.

Os fornecedores podem querer restringir a utilizacao de mercados em linha por parte
dos seus compradores!!®, por exemplo, para proteger a imagem e o posicionamento
da sua marca, para desencorajar a venda de produtos contrafeitos, para assegurar a
prestagdo de um nivel suficiente de servigos pré-venda e pos-venda ou para assegurar
que o retalhista mantém uma relacdo direta com os clientes. As restrigdes podem
variar entre a proibicdo total da utilizacdo de mercados em linha e a imposicao de
determinados requisitos qualitativos que os mercados em linha tém de cumprir. Por
exemplo, os fornecedores podem proibir a utilizagdo de mercados em linha onde os
produtos sejam vendidos por leildo, ou podem exigir que os compradores utilizem
mercados em linha especializados a fim de garantir determinadas normas de
qualidade no que respeita ao ambiente e as condigdes de venda dos seus bens ou
servigos. Alguns requisitos qualitativos podem, de facto, proibir a utilizagdo de
mercados em linha, dado que nao existe nenhum mercado em linha que os cumpra,
como, por exemplo, quando o fornecedor exige que o logétipo do mercado em linha
ndo seja visivel ou que o nome de dominio do sitio Web utilizado pelo retalhista
contenha a denominag¢@o comercial do retalhista.

O VBER isenta as restricoes das vendas em mercados em linha constantes de acordos
verticais quando as quotas de mercado do fornecedor e do comprador ndo excedam
30 % e o acordo vertical ndo inclua nenhuma restrigdo grave na acecdo do VBER
nem nenhuma restri¢do excluida na acecdo do VBER que ndo possa ser separada do
restante acordo vertical. Conforme estabelecido no artigo 1.° do VBER e na sec¢ao
6.1.2 das presentes orientagdes, a restricdo ou proibi¢do das vendas em mercados em
linha diz respeito as modalidades de venda em linha do comprador e nao limita as
vendas num territorio especifico ou a um grupo de clientes especifico. Embora
restrinja a utilizacdo de um canal em linha especifico, o comprador continuar a ter a
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sua disposi¢do outros canais em linha''®. Por exemplo, niio obstante a restricio ou
proibi¢do das vendas em mercados em linha, o comprador pode continuar a vender
os bens ou servigos contratuais por meio do seu proprio sitio Web e utilizar canais de
publicidade em linha para atrair clientes para o seu sitio Web!!7.

Embora as restrigdes das vendas em linha que, direta ou indiretamente, t€ém como
objetivo impedir o comprador ou os seus clientes de utilizarem efetivamente a
Internet para vender em linha os seus bens ou servigos sejam restricdes graves na
acecao do artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER e tenham o objetivo de restringir a
concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, as restrigdes a utilizagdo de mercados
em linha, em geral, sdo suscetiveis de beneficiarem da zona de seguranca do VBER.
Tal como referido no ponto 194, geralmente, as restrigdes a utilizagdo de mercados
em linha ndo afetam um grupo de utilizadores em linha suscetiveis de serem
circunscritos a um grupo de adquirentes em linha nem limitam o comprador na venda
de bens ou servigos contratuais pelo seu proprio sitio Web, na publicidade em certas
circunstancias pela Internet em plataformas terceiras e na utilizacdo de motores de
pesquisa em linha para atrair clientes para o seus sitio Web, pelo que ndo constituem
restri¢des graves na acecdo do artigo 4.°, alineas b) a d), do VBER, na medida em
que ndo impegam, de facto, a utilizacdo eficaz da Internet pelos compradores ou os
seus clientes para vender pela Internet.

O restante da presente sec¢do contém orientagcdes para a apreciacdo das restrigdes a
utilizacdo de mercados em linha em casos individuais nos quais o limiar da quota de
mercado de 30 % ¢ excedido. Os principios gerais estabelecidos na seccao 8.1
constituem o enquadramento relevante desta apreciagdo. As restri¢des a utilizagdao de
mercados em linha relativas a vendas em territorios ou a grupos de clientes
reservados a titulo exclusivo ao fornecedor ou atribuidos a titulo exclusivo a outros
distribuidores fazem parte de um sistema de distribuicdo exclusiva, devendo ser
apreciadas juntamente com esse sistema.

Muitas vezes, sdo impostas restricdes a utilizacdo de mercados em linha em sistemas
de distribuicdo seletiva. A sec¢do 4.6.2 define os critérios que determinam se um
sistema de distribui¢do seletiva ndo ¢ abrangido pelo ambito de aplicagdao do artigo
101.°, n.° 1, a saber, 1) os revendedores sdo selecionados com base em critérios
objetivos de natureza qualitativa estabelecidos de modo uniforme para todos os
potenciais revendedores e nao sdo aplicados de forma discriminatéria, ii) as
caracteristicas dos bens ou servigos contratuais exigem uma rede de distribuigdo
seletiva a fim de preservar a sua qualidade e assegurar a sua correta utilizagao e iii)
os critérios estabelecidos niio vdo para além do necessario''®. Em especial nos casos
em que o fornecedor nao celebra um acordo com o mercado em linha, ndo podendo,
por conseguinte, assegurar que este satisfaz todos os critérios de selegao, pode dar-se
o caso de uma restricdo ou uma proibicao da utilizacdo de mercados em linha
satisfazer os critérios acima, sendo, portanto, adequada e ndo indo para além do
necessario para preservar a qualidade e assegurar a correta utilizagdo dos bens ou
servigos contratuais. Todavia, caso um fornecedor inclua no seu sistema de
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Acorddo no processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parfiimerie Akzente GmbH,
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ECLLI:EU:C:2017:941, n.°s 52 a 54.
Acoérddo no processo C-230/16, Coty Germany GmbH/Parfiimeric Akzente GmbH,
ECLLI:EU:C:2017:941, n.*s 24 a 36.
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distribuicao seletiva o operador de um mercado em linha enquanto distribuidor
autorizado, restrinja a utilizacdio de mercados em linha por parte de alguns
distribuidores autorizados, mas nao outros, ou restrinja a utilizagdo de um mercado
em linha, mas utiliza a titulo proprio esse mercado em linha para distribuir bens ou
servigos contratuais, afigura-se pouco provavel que as restrigdes a utilizagdo desses
mercados em linha satisfacam os requisitos da adequacdo e da necessidade.

As restricoes a utilizagdo de mercados em linha podem produzir riscos para a
concorréncia como a redugdo da concorréncia intramarcas ao nivel da distribuicdo e a
exclusdo de distribuidores, nomeadamente os de pequena e média dimensdo, na
medida em que os distribuidores sejam privados de um canal de vendas
potencialmente importante.

Para apreciar os eventuais efeitos anticoncorrenciais das restri¢des a utilizagdo de
mercados em linha, primeiro, ¢ necessario apreciar o nivel de concorréncia
intermarcas. Tal como referido na seccdo 8.1.1 das presentes orientacdes, em
principio, um nivel suficiente de concorréncia intermarcas pode atenuar uma
eventual redug¢do da concorréncia intramarcas. Para o efeito, ha que ter em
consideragdo a posicdo no mercado do fornecedor e dos seus concorrentes. Em
segundo lugar, ¢ necessario ter em consideragdo o tipo e o alcance das restricdes a
utilizacao de mercados em linha. Por exemplo, uma proibi¢ao de todas as vendas por
meio de mercados em linha ¢ mais restritiva do que uma restri¢do a utiliza¢do de
determinados mercados em linha ou uma exigéncia no sentido de s6 serem utilizados
os mercados que cumprem determinados critérios qualitativos. Em terceiro lugar, ha
que ter em consideragdo a importancia relativa dos mercados em linha objeto da
restricdo enquanto canais de venda nos mercados do produto e geograficos
relevantes. Por fim, € necessario ter em consideracao o efeito cumulativo de todas as
restricdes das vendas em linha ou da publicidade impostas pelo fornecedor.

Tal como referido no ponto 314 das presentes orientagdes, as restricdes a utilizagao
de mercados em linha podem gerar ganhos de eficiéncia, nomeadamente, associados
a garantia da protecao da marca ou de um determinado nivel de servigos ou a reducao
das oportunidades de contrafacdo. Na medida em que as restri¢des nao tenham ainda
deixado de ser abrangidas pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.°1, a
apreciacdo tem de ter em conta o facto de esses ganhos de eficiéncia serem
suscetiveis de serem alcangados por meios menos restritivos, em conformidade com
as condigdes do artigo 101.°, n.° 3. Tal pode acontecer nos casos em que o mercado
em linha permite aos retalhistas criarem um estabelecimento da propria marca no
mercado. Quaisquer justificagcdes relacionadas com a qualidade apresentadas pelo
fornecedor, provavelmente, ndo satisfardo as condi¢des do artigo 101.°, n.° 3, nos
casos em que o proprio fornecedor utilize os mercados em linha abrangidos pelas
restri¢des, em que o fornecedor imponha a restri¢ao apenas a alguns distribuidores,
mas ndo a outros, ou em que o proprio operador do mercado em linha seja um
membro autorizado do sistema de distribuigao seletiva.

Restrigoes a utilizagdo de ferramentas de comparagdo de pregos

As ferramentas de comparagdo de precos, por exemplo, sitios Web ou aplicagdes
moéveis de comparagdo de precos, permitem que os retalhistas aumentem a sua
visibilidade e os potenciais clientes encontrem os retalhistas, comparem produtos
diferentes e comparem ofertas de produtos idénticos. As ferramentas de comparagdo
de pregos refor¢cam a transparéncia ao nivel dos pregos e intensificam a concorréncia
intramarcas e, potencialmente, a concorréncia intermarcas entre os retalhistas.
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Contrariamente aos mercados em linha, as ferramentas de comparagdo de precos,
geralmente, ndo oferecem uma funcionalidade de venda e compra, mas
reencaminham os clientes para o sitio Web do retalhista, permitindo uma transacao
direta entre o cliente e o retalhista'!’. Por conseguinte, as ferramentas de comparagio
de precos ndo constituem um canal de vendas em linha distinto, mas sim um canal de
publicidade em linha.

Os fornecedores podem querer restringir a utilizacao de ferramentas de comparagao
de precos'?’, por exemplo, para proteger a sua imagem de marca, uma vez que as
ferramentas de comparacao de precos, geralmente, concentram-se no prego € podem
ndo permitir que os retalhistas se diferenciem por meio de outras caracteristicas,
como a gama ou a qualidade dos bens ou servigos contratuais. Também podem
constituir motivos para restringir a utilizagdo de ferramentas de comparagdo de
precos a redugdo das oportunidades de contrafagdo ou a protecdo dos modelos de
negocios de as empresas que dependam, como, por exemplo, a especializagdo ou a
qualidade, e ndo o preco.

As restri¢des a utilizagdo de ferramentas de comparagdo de pregos podem variar
entre a proibicao direta ou indireta e as restricoes com base em requisitos de
qualidade ou requisitos no sentido de incluir contetidos especificos nas ofertas
publicitadas na ferramenta de comparagao de pregos. Por exemplo, uma restrigao da
transmissdo de informacdes sobre os precos a ferramentas de comparacao de pregos,
um requisito de obtengdo de uma autorizacdo do fornecedor antes de utilizar
ferramentas de comparacdo de precos ou uma restricdo da utilizagdo da marca do
fornecedor em ferramentas de comparagdo de precos podem equivaler a proibi¢des
indiretas da utilizagdo de ferramentas de comparagdo de precos.

As restri¢des a utilizagdo de ferramentas de comparagao de pregos podem aumentar
os custos de pesquisa do consumidor, provocando, assim, um abrandamento da
concorréncia ao nivel dos precos retalhistas. A semelhanga de outras restricdes da
publicidade em linha, as restrigdes a capacidade de o comprador utilizar ferramentas
de comparacdo de precos podem restringir o comprador na venda a clientes
localizados fora da zona comercial fisica que pretendam comprar pela Internet. A
proibi¢do da utilizacdo de ferramentas de comparagdo de pregos num acordo vertical
restringe a capacidade de o comprador visar potenciais clientes, informa-los sobre a
sua oferta e reencaminha-los para o seu sitio Web. Desde que a utilizagdo de
ferramentas de compara¢do de precos ndo constitua, por si sd, uma forma de
publicidade direcionada, tal como referido no ponto 200 das presentes orientagdes, a
proibicao da utiliza¢do de ferramentas de comparagdo de pregos enquanto canal de
publicidade em linha ¢ suscetivel de restringir as vendas passivas a clientes
localizados fora da zona comercial fisica do distribuidor que pretendam comprar pela
Internet e constitui uma restri¢do grave na ace¢do do artigo 4.°, alineas b) a d), do
VBER. Neste caso, os principais riscos para a concorréncia sdo a reparticdo do
mercado, que pode facilitar a discriminagdo de precos, € a redugdo da concorréncia

119

120

Para efeitos das presentes orientacdes, por «ferramentas de comparacdo de pregos» entende-se as
plataformas em linha que ndo permitem que os utilizadores realizem operagdes de compra na
plataforma. As plataformas que permitem que os utilizadores realizem operagdes de compra sio
consideradas mercados em linha para efeitos das presentes orientacdes. As restricdes a utilizagdo de
mercados em linha s8o abordadas na se¢do 8.2.3 das presentes orientacdes.

Relatorio final relativo ao inquérito setorial sobre o comércio eletronico, COM(2017) 229 final, 10 de
maio de 2017; sec¢do B.4.5.

95

PT



PT

(328)

(329)

(330)

(331)

intramarcas. Em contrapartida, se se limitar a utilizagdo de ferramentas de
comparagdo de precos destinada a visar clientes num territdrio ou pertencentes a um
grupo de clientes reservado a titulo exclusivo para o fornecedor ou atribuido a titulo
exclusivo a outros distribuidores (distribuicdo exclusiva), por exemplo, devido ao
facto de a ferramenta de comparacdo de pregos utilizar uma lingua que nao ¢
habitualmente utilizada no territério de estabelecimento do comprador ou ter um
nome de dominio nao utilizado no territério de estabelecimento do comprador, a
restri¢do seria abrangida pela excec¢do do artigo 4.°, alinea b), subalinea 1), do VBER.

As restri¢des a utilizagdo de ferramentas de comparacao de precos que ndo proibam
direta ou indiretamente a sua utilizagdo, por exemplo, 0s requisitos que exijam que as
ferramentas de comparacao de pregos cumpram determinadas normas de qualidade,
ndo restringem as vendas a clientes num territério ou a um grupo de clientes
especifico, mas determinam os métodos de venda, beneficiando, por conseguinte, da
isencdo por categoria prevista no VBER. As orientagdes seguintes referem-se a
apreciacao das restrigoes as quais o VBER nao ¢ aplicavel.

Muitas vezes, sdo impostas restricdes a utilizacdo de ferramentas de comparagdo de
precos em sistemas de distribuigdo seletiva. A seccao 4.6.2 das presentes orientagdes
estabelece os critérios segundo os quais um sistema de distribuicdo seletiva nao ¢
abrangido pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1. No entanto, ¢ pouco
provavel que a proibicdo da utilizacdo de ferramentas de comparagdo de pregos seja
adequada ou necessaria para preservar ou assegurar a correta utilizagdo de bens ou
servigos contratuais, uma vez que tais ferramentas, geralmente, reencaminham os
potenciais clientes para o sitio Web do distribuidor autorizado para efetuar a compra.
O fornecedor consegue exercer controlo sobre o sitio Web do distribuidor por meio
dos seus critérios de selecao e da imposi¢ao de exigéncias no acordo vertical com o
distribuidor.

Se ndo forem abrangidas pelo VBER, as restricdes a utilizagdo de ferramentas de
comparagdo de precos que ndo proibam direta ou indiretamente a sua utilizagcdo, por
exemplo, os requisitos que exijam que as ferramentas de comparacdo de precos
cumpram determinadas normas de qualidade, podem limitar significativamente a
capacidade de o comprador utilizar ferramentas de comparagao de precos. Nesses
casos, podera ser necessario apurar se a restricdo gera efeitos similares aos do
impedimento da utilizacdo de ferramentas de comparagdao de pregos, isto €, danos
para os consumidores que consistem no aumento dos custos de pesquisa dos
consumidores € no abrandamento da concorréncia ao nivel dos pregos ou a reparti¢cao
do mercado, que ¢ suscetivel de facilitar a discriminagdo de pregos, afetando, em
ultima analise, a concorréncia intermarcas e, possivelmente, a concorréncia
intramarcas. Estas restricdes também sdo suscetiveis de limitarem a concorréncia
intramarcas, por exemplo, quando um fornecedor nao impde as restricdes a todos os
seus distribuidores ou quando o proprio fornecedor utiliza ferramentas de
comparacao de precos abrangidas pela restricdo. Se fossem impedidos de contarem
com um canal de publicidade em linha potencialmente significativo, os distribuidores
apenas exerceriam uma pressao concorrencial limitada sobre o fornecedor ou outros
distribuidores que ndo fizessem face a esta restri¢ao.

Os fatores relevantes para a apreciacao a luz do artigo 101.°, n.° 1, incluem a posi¢ao
no mercado do fornecedor e dos seus concorrentes; a importancia das ferramentas de
comparacao de pregos enquanto canal de publicidade nos mercados do produto e
geograficos dos bens ou servigos contratuais; o tipo e o alcance das restri¢des € a
importancia relativa de ferramentas de comparacdo de precos especificas cuja
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utilizacao seja restringida ou proibida, bem como o facto de o fornecedor também
impor restri¢cdes a capacidade de o distribuidor utilizar outras formas de publicidade
em linha. O efeito cumulativo de todas essas outras restricoes a utilizagdo de
ferramentas de comparagao de pregos deve ser tido em conta.

Tal como referido no ponto 323 das presentes orientagdes, as restricdes a utilizagdo
de ferramentas de comparacdo de precos podem gerar ganhos de eficiéncia,
nomeadamente, associados a garantia da prote¢do da marca ou de um determinado
nivel de servigos ou a redu¢do das oportunidades de contrafacdo. Em consonancia
com as condicoes do artigo 101.°, n.° 3, a apreciagdo tem de ter em consideragao o
facto de tais ganhos de eficiéncia serem suscetiveis de serem alcangados por meios
menos restritivos. Tal pode acontecer nos casos em que a ferramenta de comparagao
de pregos também inclui comparagdes ou analises associadas a qualidade dos bens ou
servicos em causa, ao apoio ao cliente, a fiabilidade do distribuidor ou a outras
caracteristicas das ofertas dos distribuidores. A apreciagdo de justificacdes
relacionadas com a qualidade a luz do artigo 101.°, n.° 3, deve ter em conta que a
venda ndo ocorre na propria ferramenta de comparagdo de precos, mas sim no sitio
Web do distribuidor, o qual, com base no acordo de distribuicdo celebrado com o
fornecedor, deve cumprir os requisitos de qualidade do fornecedor.

Obrigagoes de paridade

As obrigagdes de paridade, também designadas por clausulas da nac¢do mais
favorecida (NMF) ou acordos de paridade entre plataformas (across-platform parity
agreements), exigem que um fornecedor de bens ou prestador de servigos ofereca os
bens ou servigos a outra parte em condi¢des nao menos favoraveis do que as
oferecidas a outras partes ou noutros canais. As condi¢cdes podem dizer respeito aos
precos, as existéncias, a disponibilidade ou a outras condigdes inerentes a oferta ou
venda. A obrigacdo pode ser expressa ou pode ser aplicada por outros meios diretos
ou indiretos, como os precos diferenciados ou outros incentivos ou medidas cuja
aplicacdo dependa das condigdes em que o fornecedor oferece os seus bens ou
servicos a determinadas partes ou em determinados canais.

As obrigacdes de paridade impostas por prestadores de servigos de intermediagcdo em
linha (por exemplo, mercados em linha ou ferramentas de comparacao de precos)
relacionadas com as condigdes em que os bens ou servigos sdo oferecidos a
utilizadores finais (consumidores finais ou outras empresas) sdo geralmente
designadas por obrigacdes de paridade retalhista. Para que este tipo de obrigacdes
seja eficaz, o fornecedor de bens ou prestador de servigos que aceita a obrigagao,
geralmente, tem de conseguir controlar o preco e outras condigdes da oferta dos seus
bens ou servigos em canais retalhistas a que a obrigacao diz respeito. Os prestadores
de servigos de intermediacdo em linha a montante podem utilizar obrigacdes de
paridade similares relacionadas com as condi¢cdes em que os bens ou servigos sao
oferecidos a empresas que ndo sejam utilizadores finais (por exemplo, a retalhistas).
As obrigagdes de paridade utilizadas por compradores incluem obrigagdes impostas
por fabricantes, grossistas ou retalhistas relacionadas com as condigdes em que
compram os fatores de producao junto de fornecedores.

Pode ser feita uma outra distingdo que diz respeito aos canais abrangidos pela
obrigacao de paridade. Esta obrigagdo pode dizer respeito aos canais de vendas
utilizados por um fornecedor de bens ou prestador de servigos (canais diretos); aos
canais utilizados por terceiros (canais indiretos); ou a todos os canais. As obrigacdes
de paridade que apenas dizem respeito aos canais diretos sdo, muitas vezes,
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designadas por obrigagdes de paridade «restritay (narrow parity obligations), ao
passo que as que dizem respeito a todos os canais sdo designadas por obrigacdes de
paridade «amplay (wide parity obligations).

Com a exceg¢do das obrigacdes de paridade entre plataformas definidas no artigo 5.°,
n.° 1, alinea d), do VBER, a isen¢do por categoria ¢ aplicavel a todos os tipos de
obrigacdo de paridade em acordos verticais, desde que as quotas de mercado do
fornecedor e do comprador ndo excedam, cada uma delas, 30 %. As orientagdes
seguintes referem-se a apreciacdo das obrigacdes de paridade entre plataformas na
acecdo do artigo 5.°, n.° 1, alinea d), do VBER e de outros tipos de obrigacdes de
paridade em casos individuais acima do limar da quota de mercado.

Obrigagdes de paridade retalhista entre plataformas

As obrigagdes de paridade retalhista que levam um comprador de servicos de
intermediagdo em linha a ndo oferecer, vender ou revender bens ou servigos a
utilizadores finais nas condigdes mais favordveis por meio de servigos de
intermediagdo em linha concorrentes, definidas no artigo 5.°, n.° 1, alinea d), do
VBER, s3o mais suscetiveis de gerarem efeitos anticoncorrenciais liquidos do que
outros tipos de obrigagdes de paridade. As obrigacdes de paridade retalhista entre
plataformas podem restringir a concorréncia da seguinte forma:

(@) Podem abrandar a concorréncia e facilitar a colusdo entre prestadores de
servicos de intermediacdo em linha. Nomeadamente, ¢ mais provavel que um
fornecedor que imponha este tipo de obrigacdo de paridade seja capaz de
aumentar o pre¢o ou reduzir a qualidade dos seus servigos de intermediacio
sem perder quota de mercado. Independentemente do preco ou da qualidade
dos seus servicos, os vendedores de bens ou servigos que decidam utilizar a sua
plataforma sdo obrigados a oferecer na plataforma condi¢des, no minimo, tao
favoraveis quanto as que oferecem em plataformas concorrentes;

(b) Podem impedir a entrada ou expansdo de prestadores de servicos de
intermediagdo em linha novos ou de menores dimensdes, restringindo a sua
capacidade de oferecer aos compradores e utilizadores finais combinagdes
diferenciadas de pregos e servigos.

Na apreciacao deste tipo de obrigagao de paridade, sdo fundamentais fatores como a
quota de compradores dos servicos de intermediacdo em linha abrangidos pelas
obrigacdes; o comportamento em matéria de conectividade dos compradores de
servicos de intermediacdo em linha e dos utilizadores finais (quantas plataformas
intermedidrias utilizam); a posi¢cdo no mercado do fornecedor que impde a obrigacao
e a dos seus concorrentes; a existéncia de obstaculos a entrada no mercado relevante
de servicos de intermediagdo em linha e o impacto das vendas diretas por
compradores dos servicos.

A propor¢do de compradores de servigos de intermediagdo em linha sujeitos as
obrigacdes de paridade e o comportamento em matéria de conectividade desses
compradores sdo importantes, uma vez que podem indicar que as obrigacdes de
paridade de um fornecedor restringem a concorréncia no que respeita a uma parte da
procura que excede a quota de mercado do fornecedor. Por exemplo, um prestador de
servigos de intermediacdo em linha pode ter uma quota de mercado de 20 % das
transagOes totais efetuadas por meio desses servigos, mas os compradores a que
impde obrigacdes de paridade entre plataformas podem representar mais de 50 % das
transagOes totais das plataformas, uma vez que os compradores utilizam diversas
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plataformas. Neste caso, as obrigacdes de paridade do fornecedor restringem a
concorréncia relativamente a mais de metade da procura relevante total.

Muitas vezes, os compradores de servicos de intermediacdo em linha recorrem a
multiconectividade a fim de chegar aos clientes que utilizam apenas uma unica
plataforma, nao alternando entre plataformas. Os modelos de negocios de plataforma
em que o comprador s6 tem de pagar a utilizacdo do servico de intermediagdo
quando gera uma transa¢do incentivam a multiconectividade dos compradores. Tal
como explicado acima, a multiconectividade por parte dos compradores de servigos
de intermediacao em linha pode aumentar a parte da procura total desses servigos que
¢ afetada pelas obrigagdes de paridade de um fornecedor. Além disso, a utilizagao de
uma unica plataforma pelos utilizadores finais pode significar que cada prestador de
servicos de intermediagcdo controla o acesso a um grupo distinto de utilizadores
finais, o que pode reforgar o poder de negociagdo do fornecedor e a sua capacidade
de imposi¢do de obrigagdes de paridade.

Geralmente, os efeitos restritivos das obriga¢des de paridade entre plataformas serdo
mais graves quando estas sdo utilizadas por um ou mais prestadores de servigos de
intermediagdo em linha lideres. Quando estes prestadores t€m modelos de negocios
similares, as obrigacdes de paridade sdo suscetiveis de reduzirem a possibilidade de
perturbacdo do modelo. Este tipo de obrigacdo também pode permitir a um lider de
mercado manter a sua posi¢ao face a fornecedores de menores dimensdes.

Os mercados de prestagao de servigos de intermediagdo em linha, muitas vezes,
caracterizam-se por terem obstaculos significativos a entrada e a expansdo, o que
pode agravar os efeitos negativos das obrigagdes de paridade. Estes mercados, muitas
vezes, apresentam efeitos de rede indiretos positivos: os prestadores novos ou de
menores dimensdes desses servigos tém dificuldades em atrair compradores porque
as suas plataformas ddo acesso a um nimero insuficiente de utilizadores finais. Se
forem consumidores finais, os utilizadores finais também podem criar obstaculos
como a fidelidade a marca, a conectividade a uma unica plataforma e as estratégias
de vinculagao tecnoldgica por parte dos prestadores de servicos de intermediagdo em
linha.

Os compradores de servigos de intermediagdao em linha também podem vender bens
ou servigos diretamente aos utilizadores finais. Estas vendas diretas podem limitar a
capacidade de os prestadores de servigos de intermediacdo em linha aumentarem o
preco dos seus servigos. Por conseguinte, ¢ necessario apurar a parte das vendas de
bens e servigos objeto de intermediagdo realizadas por canais diretos e por canais
indiretos, bem como o grau de substituibilidade destes canais, do ponto de vista dos
fornecedores de bens e prestadores de servigos e dos utilizadores finais.

As obrigagdes de paridade retalhista entre plataformas sdo suscetiveis de produzirem
efeitos restritivos sensiveis se forem impostas aos compradores que representem uma
proporcao significativa da procura total dos servicos de intermediacdo em linha
relevantes. No caso de um efeito cumulativo, geralmente, os efeitos restritivos sé
serdo atribuidos as obrigacdes de paridade dos fornecedores cuja quota de mercado
ultrapasse 5 %.

Em principio, os retalhistas também podem impor obrigac¢des de paridade retalhista
relativamente as condi¢des em que os retalhistas concorrentes oferecem os bens ou
servicos de um fornecedor a utilizadores finais. No entanto, em geral, quando diz
respeito aos precos, este tipo de obrigagdo de paridade exige que o fornecedor de
bens ou servicos que aceita a obrigagdo imponha um prego de revenda minimo aos
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8.2.5.2.
(346)

(347)

(348)

retalhistas concorrentes abrangidos pela obrigagdo. Nos termos do VBER, a IPR
constitui uma restri¢cao grave, tendo por objetivo, nos termos do artigo 101.°, n.° 1, a
restricdo da concorréncia. Caso as empresas consigam aplicar tais obrigagdes de
paridade retalhista em conformidade com as regras relativas a imposi¢do de um
preco de revenda minimo, as obrigagdes sao abrangidas pela isengdo por categoria.
Acima do limar da quota de mercado da isencdo por categoria, sdo aplicaveis, com as
devidas adaptagdes, as orientagdes constantes dos pontos 337 a 344 das presentes
orientagoes.

Obrigagoes de paridade retalhista relativas aos canais de vendas diretos

As obrigacdes de paridade retalhista impostas por prestadores de servicos de
intermediagdo em linha relacionadas com as condigdes em que os compradores dos
servicos podem oferecer bens ou servicos a utilizadores finais nos seus canais de
vendas diretos (paridade «restrita») impedem que esses compradores induzam os
utilizadores finais a mudarem para o canal direto oferecendo condi¢des mais
favoraveis (subcotacdo). Sob determinadas condigdes, em particular quando a
concorréncia na prestagdo de servigos de intermediacdo em linha ¢ limitada, as
obrigacdes de paridade restrita podem permitir que os prestadores de servigos de
intermediagdo em linha mantenham um preco mais elevado para os seus servigos,
conduzindo a pregos de retalho mais elevados para os bens ou servicos objeto de
intermediagdo em todos os canais de venda. Os fatores relevantes para a apreciagdo
deste tipo de restricao incluem a posicdo no mercado do fornecedor que impde a
obrigacdo de paridade, a dimensdo relativa dos canais de vendas diretos abrangidos
pela obrigacao, a substituibilidade dos canais diretos e indiretos do ponto de vista dos
fornecedores de bens ou servigos e dos utilizadores finais e o facto de as restri¢des
serem impostas por diversos prestadores de servicos de intermediagdo (efeitos
cumulativos).

Além disso, sob certas condicdes, as obrigacdes de paridade retalhista relacionadas
com os canais de vendas diretos podem produzir indiretamente efeitos restritivos
equivalentes aos produzidos por obrigacdes de paridade retalhista entre plataformas.
Em principio, um comprador de servigos de intermediagcdo em linha sujeito a uma
obrigacdo de paridade retalhista restrita pode diferenciar a sua oferta entre as
plataformas intermediérias que utiliza («multiconectividade»). No entanto, para tal,
tem de oferecer nos seus canais diretos condigdes que ndo sejam mais favoraveis do
que as condigdes que oferece na plataforma intermedidria «mais dispendiosa» com a
qual tenha um acordo de paridade relativo aos canais diretos. Dependendo de fatores
como a percentagem de vendas realizadas em cada canal, os custos da utilizacdo de
cada canal e a elasticidade da procura de bens ou servicos objeto de intermediacao
nos canais de vendas, poderdo ndo existir incentivos suficientes para que os
compradores e prestadores de servicos de intermediacao encontrem um compromisso
relacionado com o prego desses servicos e as condi¢cdes em que os bens ou servicos
sao intermediados por meio do servico. Este resultado €, geralmente, mais provavel
se uma parte significativa das vendas ocorrer no canal direto e se diversos
prestadores impuserem obrigacdes de paridade retalhista relacionadas com os canais
diretos.

As obrigacdes de paridade retalhista impostas por prestadores de servigos de
intermediagdo em linha relacionadas com os canais de vendas diretos sdo suscetiveis
de produzirem efeitos restritivos sensiveis quando uma quantidade de compradores
que represente uma parte significativa da procura total de servigos de intermediagdo
em linha esteja sujeita a estas obrigagdes ou a obrigagdes de paridade retalhista entre
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plataformas. A Comissdo ou uma autoridade nacional da concorréncia pode realizar
uma apreciacdo similar, na sequéncia de uma apreciagao da retirada do beneficio do
VBER, se as quotas de mercado dos fornecedores relevantes nao ultrapassarem o
limiar de 30 %.

8.2.5.3. Obrigagdes de paridade relacionadas com condigdes nao retalhistas

(349)  As obrigacdes de paridade impostas por prestadores de servigos de intermediagdo em
linha a montante relacionadas com as condigdes em que os bens ou servicos sao
oferecidos a empresas que ndo sejam utilizadores finais estdo abrangidas pela isengdo
por categoria. Este tipo de obrigacdo ¢ suscetivel de desincentivar a concorréncia
entre prestadores de servigos de intermediacdo em linha da mesma forma que as
obrigacdes de paridade retalhista, pelo que as orientagdes constantes dos pontos 337
a 348 das presentes orientagdes continuam a ser relevantes. Tal ¢ aplicavel, em
especial, se ndo houver uma diferenca significativa entre 0s pre¢os ou outras
condi¢des em que os bens ou servigos objeto de intermediacdo sdo oferecidos nos
estadios a montante e retalhista, como pode ocorrer quando a intermediacao diz
respeito a bens ou servigos finais'?!. No entanto, para a apreciacdo deste tipo de
obrigacdo de paridade, também ¢ necessario ter em conta as condigdes da
concorréncia a jusante, ou seja, entre as empresas que adquirem os bens ou servicos
objeto de intermediacao.

(350) Em contrapartida, as obriga¢des de paridade relacionadas com as condigdes em que
os bens ou servigos sao adquiridos enquanto fatores de producao pelos fabricantes,
grossistas ou retalhistas ndo afetam diretamente as condigdes em que estas empresas
concorrem a jusante, pelo que ¢ menos provavel que as orientagdes para a apreciacao
das obrigacdes de paridade retalhista sejam relevantes. A principal preocupagdo
suscitada pelas obrigagdes de paridade relacionadas com as condi¢des em que os
bens ou servicos sdo adquiridos enquanto fatores de producdo, diz respeito ao facto
de poderem reduzir os incentivos a concorréncia dos fornecedores de fatores de
producdo e, por conseguinte, aumentar os pregos dos mesmos. Os fatores relevantes
para a apreciacao incluem a dimensao relativa e o poder de mercado do fornecedor e
do comprador que acordam a obrigagdo de paridade, a propor¢do do mercado
relevante abrangida por obrigagdes similares e o custo do fator de producdo em causa
em comparagao com os custos totais dos compradores.

8.2.5.4. Apreciacao nos termos do artigo 101.°, n.° 3

(351) Quando as obrigagdes de paridade produzem efeitos restritivos sensiveis, ¢
necessario apreciar as eventuais justificacdes dos ganhos de eficiéncia a luz do artigo
101.°, n.°3. A justificagdo mais comum dada pelos prestadores de servigos de
intermediagdao em linha prende-se com a necessidade de resolver um problema de
parasitismo. Por exemplo, os prestadores podem ndo ter um incentivo a investirem
no desenvolvimento da sua plataforma, em servigos pré-venda ou em promocgao que
aumente a procura se os beneficios desses investimentos em termos de aumento das
vendas reverterem a favor de plataformas concorrentes ou canais de venda diretos,
que podem oferecer os mesmos bens ou servigos em condi¢cdes mais favoraveis.

(352) Entre os fatores relevantes incluem-se a questdo de saber se os investimentos do
prestador de servicos de intermediacdo em linha proporcionam beneficios objetivos,

121 Em alguns casos, a obrigag@o de paridade pode dizer respeito a condi¢des oferecidas tanto no estadio a

montante como no retalhista.
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(353)

8.2.6.
(354)

ou seja, se acrescentam valor para os consumidores; se o risco de parasitismo € real e
substancial e se o tipo especifico e o alcance da obrigagdo de paridade sdo
indispensaveis para os beneficios objetivos a alcancar. O nivel provavel de
parasitismo tem de ser suficiente para afetar significativamente os incentivos ao
investimento no servigo de intermediacdo em linha. Sdo particularmente relevantes
os elementos que comprovem em que medida os utilizadores dos servicos de
intermediagdo recorrem a multiconectividade, ndo obstante o facto de também ser
necessario ter em conta a possibilidade de o seu comportamento ser influenciado
pelos efeitos das obrigagdes de paridade. Se o prestador de servigos de intermediagao
em linha ou os seus concorrentes exercerem atividade em mercados comparaveis
utilizando obrigagdes de paridade menos restritivas ou nenhuma obrigacdo de
paridade, tal poderd indicar que as obrigacdes ndo sdo indispensaveis. Quando a
prestagdo de servicos de intermediacdo em linha estd altamente concentrada e
apresenta obstaculos significativos a entrada, a necessidade de proteger a
concorréncia residual pode superar os eventuais ganhos de eficiéncia. As outras
justificagdes relacionadas com os beneficios gerais que as plataformas de transagdes
proporcionam, como a centralizacao das despesas promocionais dos fornecedores, o
aumento da transparéncia ao nivel dos pregos ou a reducdo dos custos de transagao,
sO satisfardo as condi¢des do artigo 101.°, n.°3, se o prestador de servigos de
intermedia¢do em linha puder demonstrar a existéncia de um nexo de causalidade
direto entre o alegado beneficio e a utilizagdo de um tipo especifico de obrigacao de
paridade.

Em geral, as obrigacdes de paridade retalhista relacionadas com os canais de venda
diretos sdo mais suscetiveis de preencherem as condi¢des do artigo 101.°, n.° 3. Tal
deve-se, sobretudo, ao facto de os seus efeitos restritivos serem geralmente menos
graves do que os das obrigacdes de paridade entre plataformas e, por conseguinte,
mais suscetiveis de serem compensados pelos ganhos de eficiéncia. Além disso, o
risco de parasitismo por parte dos fornecedores de bens ou servigos por meio dos
seus canais de vendas diretos pode ser mais elevado, uma vez que estes fornecedores,
geralmente, recebem uma margem por unidade superior nas vendas pelos seus canais
diretos do que em vendas indiretas.

Taxas de acesso pagas antecipadamente

As taxas de acesso pagas antecipadamente sdo encargos fixos que os fornecedores
pagam aos distribuidores no ambito de uma relagdo vertical, no inicio do periodo
relevante, a fim de obter acesso a sua rede de distribuicdo e remunerar os servigos
prestados aos fornecedores pelos retalhistas. Esta categoria engloba diversas praticas
como as taxas relativas ao espaco nas prateleiras (slotting allowances)'??, ou a
manutengio de um produto nas prateleiras (pay-to-stay fees)'?*, pagamentos relativos
ao acesso as campanhas promocionais do distribuidor, etc. A presente sec¢ao contém
orientacdes para a apreciacdo de taxas de acesso pagas antecipadamente em casos
individuais acima do limiar da quota de mercado estabelecido no artigo 3.° do

VBER.
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123

Taxas fixas que os fabricantes pagam aos retalhistas a fim de obterem acesso ao seu espago de
prateleira.

Pagamentos unicos efetuados para garantir a permanéncia de um produto existente na prateleira durante
um periodo adicional.
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(355)

(356)

(357)

(358)

(359)

Por vezes, as taxas de acesso pagas antecipadamente podem resultar na exclusao
anticoncorrencial de outros distribuidores. Por exemplo, uma taxa elevada pode
incentivar um fornecedor a efetuar uma quantidade substancial das suas vendas por
meio de um distribuidor ou de um numero limitado de distribuidores a fim de cobrir
os custos da taxa. Neste caso, as taxas de acesso pagas antecipadamente podem ter o
mesmo efeito de exclusdo a jusante que uma obriga¢do de fornecimento exclusivo.
Para apreciar a probabilidade deste tipo de efeito negativo, podem ser aplicadas, por
analogia, as orientacdes relativas as obrigagdes de fornecimento exclusivo (em
especial os pontos 305 a 310).

As taxas de acesso pagas antecipadamente podem, excecionalmente, produzir efeitos
anticoncorrenciais de exclusao a montante. Por exemplo, se o distribuidor tiver uma
posi¢do negocial solida ou se a utilizacdo de taxas de acesso pagas antecipadamente
estiver generalizada, estes pagamentos podem aumentar os obstaculos a entrada para
os pequenos fornecedores. Para apreciar a probabilidade deste tipo de efeito
negativo, podem ser aplicadas, por analogia, as orientagdes relativas as obrigacdes de
marca Unica (em especial os pontos 284 a 293 das presentes orientacdes). A
apreciacao também tem de ter em conta a possibilidade de o distribuidor em causa
vender produtos concorrentes sob a sua propria marca. Neste caso, podem ser surgir
preocupacdes horizontais, pelo que, nos termos do artigo 2.°, n.°4, do VBER, a
isencdo por categoria ndo € aplicavel (ver seccdo 4.4.3 das presentes orientagdes).

Para além dos eventuais efeitos de exclusdo, as taxas de acesso pagas
antecipadamente podem provocar um abrandamento da concorréncia e facilitar a
colusdo entre distribuidores. Estes encargos sdo suscetiveis de fazer aumentar o
preco dos produtos contratuais cobrado pelo fornecedor, uma vez que este tem de
cobrir estas despesas. O aumento dos precos de fornecimento pode reduzir o
incentivo para os retalhistas concorrerem a nivel dos precos no mercado a jusante,
enquanto os lucros dos distribuidores aumentam devido ao pagamento de taxas de
acesso. Para que se verifique esta reducdo da concorréncia entre distribuidores,
através da utilizagdo cumulativa de taxas de acesso pagas antecipadamente, ¢
habitualmente necessario que o mercado da distribuicdo seja um mercado altamente
concentrado.

Contudo, a utilizagdo de taxas de acesso pagas antecipadamente pode, em muitos
casos, contribuir para uma afetacdo eficiente do espago de prateleiras aos novos
produtos. Quando os fornecedores lancam novos produtos, muitas vezes, 0s
distribuidores dispdem de menos informagdes do que os fornecedores quanto a
probabilidade de o novo produto ser bem-sucedido, o que pode conduzir a que
armazenem uma quantidade subotimizada dos produtos. As taxas de acesso pagas
antecipadamente podem ser utilizadas para reduzir esta assimetria de informagao
entre os fornecedores e os distribuidores, permitindo expressamente aos fornecedores
que entrem em concorréncia a nivel do espago de prateleiras. Desta forma, o
distribuidor pode ser informado previamente dos produtos que terdo maiores
probabilidades de éxito, uma vez que, geralmente, o fornecedor sé estard disposto a
suportar uma taxa de acesso paga antecipadamente se considerar que existe uma
reduzida probabilidade de fracasso no langamento do produto.

Por outro lado, devido a assimetria de informagdo referida no ponto precedente, os
fornecedores podem ter incentivos para recorrerem ao «parasitismo» em relaciao aos
esfor¢os promocionais dos distribuidores, a fim de introduzirem produtos
subotimizados. Se um produto ndo for bem-sucedido, os distribuidores pagardo parte
dos custos do seu fracasso. A utilizagdo de taxas de acesso pagas antecipadamente
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8.2.7.

(360)

(361)

(362)

(363)

(364)

(365)

pode impedir tais comportamentos de «parasitismoy, transferindo o risco de fracasso
do produto novamente para os fornecedores e criando, assim, uma taxa otimizada de
lancamento de novos produtos.

Acordos de gestdo por categoria

Os acordos de gestao por categoria sdo acordos através dos quais, no ambito de um
contrato de distribui¢do, o distribuidor confia ao fornecedor (o «lider da categoria») a
comercializagcdo de uma categoria de produtos que incluem, geralmente, nao sé os
produtos do fornecedor, mas também os produtos dos seus concorrentes. Por
conseguinte, o lider da categoria pode, por exemplo, influenciar a colocacdo ¢ a
promog¢do do produto no estabelecimento e a selecdo de produtos por parte do
estabelecimento. Os acordos de gestdao por categoria sdo abrangidos pela isengao por
categoria quando as quotas de mercado do lider da categoria e do distribuidor ndo
ultrapassam 30 % e ndo incluem restrigdes graves, por exemplo, restrigdes da
capacidade de o distribuidor estabelecer o seu preco de venda na ace¢do do artigo 4.°,
alinea a), do VBER.

Na maioria dos casos, os acordos de gestdo por categoria ndo suscitam preocupagdes
a luz do artigo 101.° No entanto, por vezes, sdo suscetiveis de provocar uma
distorcdo da concorréncia entre fornecedores, resultando numa exclusdo
anticoncorrencial de outros fornecedores quando o lider da categoria pode, devido a
sua influéncia sobre as decisdes de comercializagdo do distribuidor, limitar ou
prejudicar a distribuicao de produtos dos fornecedores concorrentes.

Em geral, os distribuidores ndo terdo interesse em limitar a sua escolha de produtos.
No entanto, podem ter incentivos a excluir determinados fornecedores, em especial
quando o distribuidor também venda produtos concorrentes sob a sua propria marca.
Para apreciar a probabilidade deste efeito de encerramento do mercado a montante,
podem ser aplicadas, por analogia, as orienta¢des relativas as obrigagdes de marca
unica (em especial os pontos 284 a 293 das presentes orientacdes). Esta apreciacao
tem de ter em conta, nomeadamente, a cobertura do mercado dos acordos de gestdo
por categoria e o eventual efeito cumulativo de tais acordos, por um lado, ¢ a posi¢ao
no mercado de fornecedores concorrentes e do distribuidor, por outro.

Além disso, os acordos de gestdo por categoria podem facilitar a colusdo entre
distribuidores quando o mesmo fornecedor atua como lider da categoria para a
totalidade ou a quase totalidade dos distribuidores concorrentes num determinado
mercado e proporciona a estes distribuidores um ponto de referéncia comum para as
suas decisoes de comercializagao.

Os acordos de gestdo por categorias podem também facilitar a colusdo entre
fornecedores através de um aumento das oportunidades de trocar informacodes de
mercado sensiveis através dos retalhistas, como por exemplo informagdes relativas a
futura politica de pregos, planos promocionais ou campanhas publicitarias. O VBER
ndo abrange tais intercambios de informagdes diretos entre concorrentes (ver ponto
83 das presentes orientacgoes).

No entanto, a utilizagdo de acordos de gestdo por categoria pode igualmente
proporcionar ganhos de eficiéncia. Os acordos de gestdo por categoria podem
permitir que os distribuidores tenham acesso a capacidade de comercializagdo do
fornecedor relativamente a um determinado grupo de produtos e obtenham
economias de escala, uma vez que garantem que a quantidade otimizada de produtos
chega atempada e diretamente as prateleiras. Na generalidade, quanto maior for a
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(366)

(367)

(368)

concorréncia intermarcas € quanto menores forem os custos de mudanca dos
consumidores’ maiores serdo os beneficios econdmicos proporcionados pelos
acordos de gestao por categoria.

Subordinacdo

A subordinagao diz respeito a situagdes em que os clientes que compram um produto
(produto subordinante) sdo também obrigados a comprar um outro produto distinto
(produto subordinado) junto do mesmo fornecedor ou de alguém por ele designado.
Tal prética pode constituir um abuso nos termos do artigo 102.°1?*. A subordinagio
pode igualmente constituir a uma restri¢ao vertical na acecdo do artigo 101.°, quando
der origem a uma obriga¢cdo do tipo da marca unica (ver pontos 281 a 302 das
presentes orientacdes) no que se refere ao produto subordinado. As presentes
orientagdes tratam apenas desta ultima situagao.

O facto de os produtos serem considerados produtos distintos depende da procura
dos clientes. Dois produtos sdo distintos se, na auséncia de subordinagdo, um numero
significativo de clientes teria comprado o produto subordinante sem comprar
igualmente o produto subordinado junto do mesmo fornecedor, permitindo assim a
producdo auténoma tanto do produto subordinante como do produto subordinado!?’.
Entre os elementos que comprovam que dois produtos sdo distintos figuram
elementos de prova diretos de que, se tiverem escolha, os clientes adquirem os
produtos subordinante e subordinado separadamente junto de fontes de fornecimento
diferentes ou elementos de prova indiretos, como a presen¢a no mercado de empresas
especializadas no fabrico ou venda do produto subordinado sem o produto
subordinante!?® ou ainda elementos de prova que indiciem que empresas com um
reduzido poder de mercado, principalmente em mercados concorrenciais,
habitualmente ndo subordinam nem agrupam tais produtos. Por exemplo, uma vez
que os clientes pretendem comprar sapatos com atacadores € ndo ¢ possivel em
termos praticos que os distribuidores coloquem nos sapatos novos atacadores a sua
escolha, tornou-se um habito comercial que os fabricantes fornecam sapatos com
atacadores. Por conseguinte, a venda de sapatos com atacadores ndo constitui uma
pratica de subordinagao.

A subordinagdo pode provocar efeitos de encerramento anticoncorrenciais no
mercado subordinado, no mercado subordinante ou em ambos simultaneamente. O
efeito de encerramento depende da percentagem subordinada das vendas totais no
mercado do produto subordinado. Quanto a questdo de saber o que pode ser
considerado um encerramento sensivel, nos termos do artigo 101.°, n.° 1, pode ser
aplicada a andlise apresentada a propdsito da marca unica. A subordinagdo significa
que existe pelo menos uma forma de obrigacdo de compra de uma determinada
quantidade por parte do comprador no que se refere ao produto subordinado.
Quando, além disso, ¢ acordada uma obrigagdo de ndo concorréncia relativamente ao
produto subordinado, verifica-se um reforco do eventual efeito de encerramento no
mercado do produto subordinado. A subordinagdo pode provocar uma diminui¢ao da
concorréncia para os clientes interessados em adquirir o produto subordinado, mas
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Acérdao no processo C-333/94 P, Tetrapak/Comissdo, EU:C:1996:436, n.°37. Ver igualmente
Comunicacdo da Comissdo — Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.°
do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante,
JO C 45 de 24.2.2009, p. 7.

Aco6rdao no processo T-201/04, Microsoft/Comissdo, EU:T:2007:289, n.° 917, 921 ¢ 922.

Ver acoérdao no processo T-30/89, Hilti/Comissdo, EU:T:1991:70, n.° 67.
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ndo o produto subordinante. Se ndo existir um numero suficiente de clientes que
adquirem exclusivamente o produto subordinado, de forma a manter os concorrentes
do fornecedor no mercado subordinado, a subordinacdo pode fazer com que tais
clientes enfrentem pregos mais elevados. Se o produto subordinado constitui um
produto complementar importante para os clientes do produto subordinante, uma
redu¢do dos fornecedores alternativos do produto subordinado e, por conseguinte,
uma reducao da disponibilidade desse produto, pode tornar mais dificil a entrada
apenas no mercado subordinante.

A subordinacdo pode igualmente conduzir a precos supraconcorrenciais
especialmente em trés situagdes. Em primeiro lugar, quando o produto subordinante
e o produto subordinado podem ser utilizados em proporgdes variaveis enquanto
fatores num processo de producdo, os clientes podem reagir a um aumento do prego
do produto subordinante aumentando a sua procura do produto subordinado e
diminuindo a sua procura do produto subordinante. Ao subordinar os dois produtos,
o fornecedor pode tentar evitar esta substitui¢do e, assim, estar em condi¢des de
aumentar os pre¢os. Em segundo, quando a subordinacdo permite uma discriminagdo
a nivel dos precos consoante o fim para que o cliente utiliza o produto subordinante,
por exemplo, a subordinacdo de cartuchos de tinta a venda de fotocopiadoras. Em
terceiro, quando em caso de contratos de longa duragdao ou no caso de mercados pos-
venda de equipamentos originais que s serdo substituidos a longo prazo, se torna
dificil para os clientes calcularem as consequéncias da subordinagao.

A subordinagdo beneficia de uma isencao ao abrigo do Regulamento de Isen¢do por
Categoria quanto a quota de mercado do fornecedor, tanto no mercado do produto
subordinado como no mercado do produto subordinante, € a quota de mercado do
comprador nos mercados relevantes a montante, ndo excedem 30 %. Pode ser
combinada com outras restricdes verticais, que ndo sejam restricdes graves nos
termos do mesmo regulamento, tais como obrigacdes de ndao concorréncia ou de
compra de uma determinada quantidade no que se refere ao produto subordinante ou
uma obrigagdo de abastecimento exclusivo. O restante da presente sec¢do contém
orientacdes para a apreciacdo da subordinagdo em casos individuais acima do limiar
de quota de mercado.

A posi¢do do fornecedor no mercado do produto subordinante ¢ obviamente de
grande importancia para uma apreciacao dos eventuais efeitos anticoncorrenciais. Em
geral, este tipo de acordo ¢ imposto pelo fornecedor. A importancia do fornecedor no
mercado do produto subordinante constitui a principal razao pela qual um comprador
pode considerar dificil recusar uma obriga¢do de subordinagao.

Para avaliar o poder de mercado do fornecedor ¢ importante a posicao dos seus
concorrentes no mercado do produto subordinante. Desde que os seus concorrentes
sejam suficientemente numerosos ¢ fortes, ndo sdo de prever quaisquer efeitos
anticoncorrenciais, uma vez que os compradores dispdem de alternativas suficientes
para adquirirem o produto subordinante sem o produto subordinado, a nao ser que
outros fornecedores apliquem um sistema de subordinagdo semelhante. Por outro
lado, os obstaculos a entrada no mercado do produto subordinante sdo importantes
para determinar a posi¢do do fornecedor no mercado. Quando a subordinagdo ¢
combinada com uma obrigacdo de ndao concorréncia relativamente ao produto
subordinante, assiste-se a um refor¢o consideravel da posi¢ao do fornecedor.

O poder de compra ¢ relevante, uma vez que compradores importantes nao serao
facilmente forcados a aceitar a subordinacdo sem obterem pelo menos parte dos
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eventuais ganhos de eficiéncia. Por conseguinte, a subordinacdo nao baseada neste
tipo de ganhos constitui sobretudo um risco no caso de compradores que ndo
possuam um poder de compra significativo.

Quando sdo detetados efeitos anticoncorrenciais sensiveis, surge a questao de saber
se as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.°3, se encontram preenchidas. As
obrigacdes de subordina¢do podem contribuir para produzir ganhos de eficiéncia
resultantes da produg¢do ou da distribui¢do conjuntas. No caso de o produto
subordinado ndo ser fabricado pelo fornecedor, pode igualmente surgir um ganho de
eficiéncia resultante do facto de o fornecedor adquirir grandes quantidades do
produto subordinado. No entanto, para que a subordinagdo preencha as condi¢des
previstas no artigo 101.°, n.° 3, é necessario demonstrar que pelo menos parte destas
redugdes em termos de custos sdo repercutidas no consumidor, o que geralmente ndo
acontece quando o retalhista consegue obter, regularmente, fornecimentos dos
mesmos produtos ou de produtos equivalentes em condigdes iguais ou mais
favoraveis do que as oferecidas pelo fornecedor que recorre a pratica de
subordinacdo. Pode existir um outro ganho de eficiéncia quando a subordinagdo
contribui para garantir uma certa uniformidade e normalizagdo em termos de
qualidade [ver ponto 14, alinea h)]. Contudo, ¢ necessario demonstrar que os efeitos
positivos nao podem ser realizados de forma igualmente eficaz exigindo que o
comprador utilize ou revenda produtos que satisfacam normas minimas de qualidade,
sem exigir que o comprador os adquira ao fornecedor ou a alguém por ele designado.
Os requisitos relativos as normas minimas de qualidade ndo seriam normalmente
abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1. Quando o fornecedor do produto subordinante
impde ao comprador os fornecedores a quem este deve adquirir o produto
subordinado, por exemplo, devido ao facto de ndo ser possivel a formulagdo de
normas minimas de qualidade, esta situagdo pode também ndo ser abrangida pelo
artigo 101.°, n.° 1, especialmente quando o fornecedor do produto subordinante nao
obtém um beneficio (financeiro) direto da designag¢do dos fornecedores do produto
subordinado.
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