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RESUMO

Com a digitalizacdo do comércio e o progresso feito na estruturacdo de um mercado digital
unico e sem fronteiras, os fornecedores tém recorrido de forma mais evidente a restri¢coes
verticais, com o objetivo tomar o controlo da distribui¢do dos seus produtos. Em concreto,
verificou-se um aumento da utilizagdo de sistemas de distribuigédo seletiva, nos quais se
incluiram proibicGes a distribuicdo através de plataformas de comércio em rede — 0s
chamados marketplaces. O caso “Coty”, decidido pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia veio validar a imposicdo destas restricdes, afirmando que estamos perante
restricdes proporcionais ao fim desejado: a manutencdo de uma “aura de luxo” inerente a
determinados produtos que, de acordo com o Tribunal, é danificada quando os consumidores
acedem aos mesmos através de plataformas terceiras, devidamente identificadas. Esta
dissertacdo propde-se fazer uma andlise critica desta decisdo do Tribunal e dos fundamentos
sobre a qual esta repousa, bem como do ambito de admissibilidade da mesma, desde logo
tendo em consideracdo que uma proibicdo absoluta de utilizacdo destas plataformas pode,
efetivamente, levar a uma restricdo vertical com impacto suficiente para ser considerada
anticoncorrencial, ou, pelo menos, sem beneficios concorrenciais suficientes que a
compensem. E, finalmente, justificar a ndo aplicacdo do Regulamento 330/2010 a proibicdes
de distribuicdo através de plataformas eletronicas sobre produtos cuja natureza néo justifica

a restricdo em causa.
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ABSTRACT

With the digitalization of commerce and the progress made in structuring a single, borderless
digital market, suppliers have made greater use of vertical restraints in order to take control
of the distribution of their products. In particular, there has been an increase in the use of
selective distribution systems, which have included bans on distribution through networked
trading platforms - so-called marketplaces. The “Coty” case, decided by the European Court
of Justice, validated the imposition of these restrictions, stating that these are restrictions
proportionate to their desired purpose: the maintenance of a 'luxury aura' inherent in certain
products which, according to the Court, is damaged when consumers access them through
third-party platforms, duly identified. The main objective of this dissertation is to question
this decision of the Court, taking into account that an absolute prohibition on the use of these
platforms may effectively lead to a vertical restriction with sufficient impact to be considered
anti-competitive, or at least without compensatory competitive benefits. In addition,
justifying the non-applicability of Regulation 330/2010 regarding selective distribution
systems that include absolute platform bans over products whose nature does not justify such

restrictions.

Vi
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PARTE | - ENQUADRAMENTO GERAL

Do ponto de vista do mercado concorrencial, a existéncia de direitos de propriedade
industrial permite ao consumidor escolher entre as vérias marcas disponiveis no mercado,
possibilitando assim um aumento da concorréncia inter-marcas e facilitar um dos objetivos
em comum entre o direito da concorréncia e o direito da propriedade industrial: 0 bem-estar

dos consumidores.

A promocao de um mercado concorrencial que permita a convivéncia de varios agentes
econdmicos na prossecucdo das suas atividades é um dos pilares do mercado interno da
Unido Europeia (UE). A protecdo do processo concorrencial é, consequentemente, altamente
valorizada, e dai decorrem as regras de atuacdo das empresas previstas no Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Nelas incluimos as regras relativas aos acordos
entre empresas, se os mesmos se demonstrarem “susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros (EM) e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear

a concorréncia no mercado interno”l.

Existem, contudo, determinados acordos verticais que, por terem beneficios concorrenciais
sdo, a partida, exceces a esta regra de proibicdo. Dentro destes acordos podemos encontrar
0 caso de determinados sistemas de distribuicdo seletiva (SDS). Estes sistemas estéo
definidos, no Regulamento de Isencdo por Categoria Vertical, como “um sistema de
distribuicdo em que o fornecedor se compromete a vender 0s bens ou servi¢os contratuais,
quer directa quer indirectamente, apenas a distribuidores seleccionados com base em
critérios especificados e em que estes distribuidores se comprometem a ndo vender tais bens
ou servigos a distribuidores ndo autorizados no territdrio reservado pelo fornecedor para o
funcionamento de tal sistema”. Estes sistemas, desde que regidos pelos requisitos e
condicBes pelo TJUE impostos as relacBes entre o fornecedor e os seus distribuidores, séo
vistos como pro-concorrenciais. Neste sentido, um SDS que cumpra com o0 principio da
necessidade (em questdes de natureza do produto), com o principio da proporcionalidade (de

escolha de restrigdes que ndo excedam injustificadamente o fim prosseguido) e do principio

! Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, C 83/49, artigo 101.°.

2 Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comisséo, de 20 de abril de 2010, relativo a aplicagéo do artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e
praticas concertadas, JO L 102 de 23.4.2010, pp. 1
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da ndo-discriminagéo (na escolha dos potenciais revendedores)?, sera um SDS que, a luz dos
efeitos concorrenciais dele decorrentes, ndo sera visto como um acordo anticoncorrencial
pois terd como possiveis consequéncia a resolucdo de problemas de parasitismo, a protecao
da imagem de marca (que usualmente motiva a imposicdo de SDS), a protecdo de
investimentos dos distribuidores autorizados, bem como assegurar poupancas de custos
logisticos devido a economias de escala no transporte e na distribuicio*. Em suma, tratar-se-
& de um SDS cujos efeitos positivos serdo superiores aos negativos, nomeadamente ao
promover outros tipos de concorréncia que ndo a de pregos®, criando assim ganhos de
eficiéncia a luz do nimero 3 do artigo 101.°. O aumento das proibicdes de utilizacdo destas
plataformas para proceder a distribuicdo de produtos, dentro de sistemas de distribuigdo
seletiva, levou o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) a pronunciar-se sobre a

compatibilidade das mesmas perante o TFUE.

O papel do DAC na estruturacdo das regras de comportamento do “futuro digital” e da
percecio dos consumidores tem sido evidente®. A promogéo da inovagdo mantém-se como
um dos grandes objetivos na economia digital, com elevado impacto no bem-estar dos
consumidores e na criacdo e desenvolvimento do Mercado Digital Unico. Do ponto de vista
do controlo das plataformas e da sua posi¢cdo no mercado, o controlo sera tendencialmente
mais apertado do ponto de vista de posi¢des dominantes, pois estamos a observar mercados

com caracteristicas tendencialmente oligopolistas’.

A presente dissertacdo tem como propoésito analisar criticamente de um ponto de vista jus-
concorrencial as proibicGes relativas de venda atraves dos mercados virtuais. A analise
puramente econdmica destes efeitos seria um exercicio benéfico para fundamentar o ponto
de vista aqui descrito, em particular se considerarmos que a inexisténcia de efeitos

econdmicos positivos normalmente leva a conclusdo de que o acordo ndo € pro-

3 Comissdo Europeia - Livro verde sobre as restricdes verticais no dmbito da politica comunitaria da
concorréncia, (COM(96) 721 final de 20.1.1997), p. 47

4“MOURA E SILVA, Miguel - Direito da concorréncia, Lisboa ,AAFDL Editores, 2018, ISBN 978-972-40-
3404-1, p. 612

SIbidem, p. 608

8 CREMER, Jacques; DE MONTJOYE, Yves-Alexandre; SCHWEITZER, Heike - Competition Policy for
the digital era - Final report, Luxemburgo, 2019, ISBN 978-92-76-01946-6, p. 125 in
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf

" Ibidem, p.109



https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
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concorrencial, contudo serd um topico que ndo podera ser aprofundado nesta dissertacdo
remetendo-se o leitor(a) interessado(a) para a bibliografia da especialidade®.

Para este efeito, € essencial analisar as regras gerais que regulam a concorréncia no mercado,
0S regimes em vigor sobre os quais o0s sistemas de distribuicdo seletiva assentam, e

finalmente, os casos do TJUE que versam sobre a mateéria.

8 Ver, inter alia, EZRACHI, Ariel - The Ripple Effects of Online Marketplace Bans. World Competition:
Law and Economics Review. 40:1 (2017) 47-65.
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1 — Conceitos essenciais

Reservando um capitulo para os conceitos referentes aos sistemas de distribuigdo seletiva,
cabe apenas aqui fazer uma breve introducgéo a conceitos que irdo ser referenciados ao longo
de todo este projeto. Em primeiro lugar, € de referir que estamos no universo dos acordos
verticais que, de acordo com o Regulamento 330/2010, sdo “um acordo ou pratica concertada
entre duas ou mais empresas, exercendo cada uma delas as suas actividades, para efeitos do
acordo ou da pratica concertada, a um nivel diferente da producdo ou da cadeia de
distribuicdo e que digam respeito as condi¢bes em que as partes podem adquirir, vender ou
revender certos bens ou servigos™®. Destes acordos, podem surgir efeitos anticoncorrenciais,
como podem surgir efeitos pré-concorrenciais. Dentro da primeira categoria, temos 0s

efeitos intra-marcas e os efeitos inter-marcas.

Falamos em especial dos efeitos intra-marcas e inter-marcas das restrigdes verticais devido
ao carater essencial dos mesmos no contexto da presente dissertacdo. A concorréncia intra-
marcas ocorre na mesma fase da cadeia de distribuicdo de um mesmo produto, e a

concorréncia inter-marcas ocorre no momento do fornecimento®.

Esta distincdo deve ser feita no inicio porque sdo duas das variaveis mais relevantes na
analise de restricGes verticais: naturalmente, quanto mais forte for a concorréncia inter-

marcas, menor o impacto que a restricdo ira ter no plano intra-marcas**.
1.1. — Sistemas de distribuicéo seletiva

Os sistemas de distribuicdo seletiva encontram-se definidos no Regulamento 330/2010 da
Comissdo, logo no seu artigo 1.°, alinea (e), e sdo sistemas caracterizados pelo compromisso
de o fornecedor vender os bens ou servicos acordados a distribuidores selecionados através
de critérios especificados no contrato. Estes distribuidores aceitam esta vinculacdo e

vinculam-se a obrigacdo de vender apenas a distribuidores autorizados, limitando de forma

® Regulamento (UE) N. 0 330/2010 Da Comissdo, de 20 de Abril de 2010 relativo a aplicagdo do artigo 101. o
, N. 0 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais
e préticas concertadas, JO L 102 de 23.4.2010

10 PETROPOULOS, Georgios - Vertical restraints and e-commerce. Concurrences Review. 1:Fevereiro
(2018) in https://www.concurrences.com/en/review/issues/no-1-2018/law-economics/vertical-restraints-and-
e-commerce-86057-en

11 OrientacGes da Comissdo Europeia relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 102



https://www.concurrences.com/en/review/issues/no-1-2018/law-economics/vertical-restraints-and-e-commerce-86057-en
https://www.concurrences.com/en/review/issues/no-1-2018/law-economics/vertical-restraints-and-e-commerce-86057-en
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clara o seu ambito pessoal de distribuicdo. Estamos, portanto, perante um instrumento
juridico disponibilizado aos fornecedores para controlar a distribui¢do dos seus produtos.

A vantagem clara de instalar uma rede de distribuicdo seletiva € a de controlar a qualidade
do servigo prestado, tanto durante a distribuicdo como apds, e a de garantir a uniformidade
de apresentacéo de produtos por parte de todos os membros do sistema.

A Comissdo Europeia tem-se manifestado a favor da existéncia destes sistemas de
distribuicéo, afirmando que apesar de serem normalmente licitos, os mesmos poderdo, em
circunstancias concretas de restrigdes verticais neles incluidas, levantar algumas questdes
concorrenciais*?. Por exemplo, se a admissdo na rede de distribuicdo for condicionada a
obrigacdo de manter uma loja fisica, podemos estar perante uma violacdo do numero 1 do
artigo 101.° do TFUE. Contudo, a larga maioria destes acordos encontra-se protegida pela
isencéo por categoria prevista no Regulamento 330/2010%,

Do ponto de vista concorrencial, a insercdo destes sistemas no regulamento de isencao por
categoria de restri¢fes verticais implica que, se 0 mesmo ndo existisse, estariamos perante
uma restrigdo vertical da concorréncia. Concretizando esta ideia, uma restrigdo vertical da
concorréncia decorreria desta atuacao através da manipulacdo de um comportamento da
empresa no plano de distribuicdo que seria autbnomo, na auséncia deste acordo de

distribuicéo.

Para que o acordo nao padeca da consequéncia do carater anticoncorrencial acima referido,
os critérios através dos quais o fornecedor determina os seus distribuidores devem ser
objetivamente qualitativos, ou quantitativos, desde que a quota de mercado da empresa nao
ultrapasse os 30%, fixados uniformemente e aplicados de forma n&o discriminatoria a todos

0s agentes.

A criacdo de um sistema unicamente através de critérios quantitativos de acordo com a

Comissdo Europeia, como por exemplo determinar um nimero minimo ou maximo de

12 Relatério da Comissdo ao Concelho e ao Parlamento Europeu — Relatério final relativo ao inquérito setorial
sobre o comércio eletrénico de 10 de maio de 2017, COM(2017) 229 final, p.13, par. 42.

13 Regulamento (UE) N. 0 330/2010 Da Comisséo, de 20 de Abril de 2010 relativo a aplicacdo do artigo 101.
0, n.o 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais
e praticas concertadas, JO L 102 de 23.4.2010
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vendas, ou a fixacdo do nimero de distribuidores!*, estara sujeita a proibicéo do artigo 101.°
do TFUE. A Comisséo podera isentar’®, contudo, estes acordos.

Em teoria, um sistema de distribuicdo seletiva é adequado e justificavel a luz do direito da
concorréncia se os produtos através dele distribuidos necessitem desta forma de distribui¢do
para garantir a sua correta utilizacéo e preservar a sua qualidade, e desde que as restricoes
nele incluidas sejam as estritamente necessarias a prossecucao do fim a que o SDS se destina.

A uniformidade de critérios de selecdo dos distribuidores é também essencial.

Para além destes principios fundamentais, existem outros beneficios concorrenciais que se
podem retirar da existéncia de SDS no mercado. Por exemplo, “a manuten¢do de um
comércio especializado capaz de fornecer prestacdes especificas para os produtos de alta
qualidade e de alta tecnologia!® justifica uma reduc&o da concorréncia em funcio do prego.
E neste cenario que sdo refletidos os ganhos de eficiéncia associados a estes sistemas,
decorrentes do incentivo ao investimento por parte, tanto dos distribuidores autorizados?’,

como dos distribuidores que querem entrar na rede.

Contudo, sem este tipo de finalidades que asseguram beneficios concorrenciais em funcéo
de outros critérios, os ganhos de eficiéncia associados a estes sistemas serdo reduzidos, quer
em razdo da reduzida complexidade do produto, quer por o mesmo ndo justificar/exigir um
servico de qualidade particularmente elevada, e nesses casos o resultado é apenas a reducdo
da concorréncia pelo prego.

1.2. - Distincdo entre distribuicao seletiva e distribuicéo exclusiva

Previamente a abordagem do regime que regula os SDS ¢é relevante fazer uma breve
referéncia aos acordos que instituem formas de distribuicdo exclusiva. Esta distingdo é
necessaria porque no caso da distribuicdo exclusiva, a restri¢ao é feita por territorios, ou seja,
o fornecedor determina um distribuidor por territorio, enquanto que na distribuicdo seletiva
os critérios de selecdo estdo associados principalmente com a natureza do produto. Para além

do mais, no caso da distribui¢do exclusiva estamos perante uma “restricio em relagdo a

14 GOYDER, Joanna - EU Distribution Law. 4% ed. Oxford : Hart Publishing, 2011. ISBN 1-84731-629-8, p.
307

15 OrientacGes da Comissdo Europeia relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 176
6 MOURA E SILVA, Miguel - Direito da concorréncia, Lisboa ,AAFDL Editores, 2018, ISBN 978-972-40-
3404-1, p. 592

"VAZ FREIRE, Maria Paula Dos Reis - Eficiéncia Econémica e Restri¢des Verticais: Os Argumentos de
Eficiéncia e as Normas de Defesa da Concorréncia. Lisboa : AAFDL, 2008. ISBN 5606939006318, p. 680.
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quaisquer vendas activas a distribuidores néo autorizados, deixando apenas como eventuais
compradores os representantes designados e os clientes finais™*#, e no caso dos SDS estamos
a tratar, normalmente, da distribuicdo de produtos finais de marca. Para além destas
diferencas, um SDS pode ser combinado com uma obrigacéo de distribuicdo exclusiva desde

que ndo restrinja as vendas ativas por parte de distribuidores autorizados.

Estes critérios sdo aqui mencionados visto que séo essencialmente os mesmos utilizados para

a avaliacéo da licitude dos SDS.

A distribuicdo é feita de forma exclusiva se o fornecedor acorda com apenas um distribuidor
0 direito a proceder a distribuicdo dos produtos num determinado territorio, ou a um
determinado grupo de consumidores, limitando assim as vendas ativas do distribuidor

noutros territorios®.

Esta limitacdo de distribuicdo constitui, a partida, uma restricdo da concorréncia no mercado,
pois acaba por repartir 0 mercado, e tem a aptiddo de reduzir a concorréncia intra-marcas.
Contudo, esta restricdo encontra-se também justificada no Regulamento de Isencdo por

Categoria “desde que tal restrigio ndo limite as vendas dos clientes do comprador”?°.

Os elementos?! que a Comissdo considera na analise de redes de distribuicdo exclusiva,
quando a quota de mercado da empresa em questdo ultrapassa o limiar dos 30%, incluem a
posicdo do fornecedor e dos seus concorrentes, 0s obstaculos a entrada, a exclusdo de outros
distribuidores da rede, o poder de compra, a maturidade do mercado e o estadio da atividade

comercial.
1.2.1. — A posicao do fornecedor e seus concorrentes no mercado

A posicgdo do fornecedor no mercado é um elemento importante a ter em conta visto que a
eliminacdo de concorréncia intra-marcas é mais grave se o fornecedor tiver um poder de
mercado de tal forma elevado que a concorréncia inter-marcas se encontra limitada.
Contudo, a eliminacdo da concorréncia intra-marcas pode ser justificada por ganhos de

eficiéncia reais. No caso dos SDS, quando apenas um fornecedor aplica este sistema, a

18 OrientacGes da Comissdo Europeia relativas as restrigdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 174
19 OrientacGes da Comissdo Europeia relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 151
20 Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comisséo, de 20 de abril de 2010, 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, JO L 102 de 23.4.2010, artigo 4°, alinea b, subalinea i.

21 Estdo elencados nas OrientagGes sobre as RestricGes Verticais.
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partida, ndo haverd uma restricdo, desde que os produtos distribuidos dependam daquela
forma de distribuicdo e que os critérios ndo vao para l& do necessario para assegurar a venda

dos produtos.

Por outro lado, a posicdo dos concorrentes tem de ser investigada, de forma a analisar o
estado da concorréncia inter-marcas — quanto mais fortes forem os concorrentes, mais
facilmente sera justificada uma reducdo da concorréncia intra-marcas. Contudo, existem
mais problemas a ser tidos em conta, visto que uma redu¢do dos concorrentes e uma guota
de mercado semelhante para todos aumenta os riscos de coluséo ou de abrandamento da
concorréncia. Quanto mais fornecedores utilizarem sistemas de distribuicdo exclusiva ou

seletiva, maiores 0s riscos anteriormente mencionados.

E relevante mencionar por Gltimo, o conceito de distribuicdo exclusiva maltipla, que ocorre
quando varios fornecedores nomeiam o mesmo distribuidor, num regime de exclusividade,
para 0 mesmo territorio. Esta forma de distribuicéo ird ter impacto na concorréncia inter-
marcas relativamente a marcas importantes naquele territério, que sdo vendidas pelo mesmo
distribuidor. O aumento do risco de colusdo e a diminui¢do da concorréncia inter-marcas
sera mais grave consoante o poder de mercado cumulativo das marcas distribuidas através
deste mecanismo. Quanto aos SDS, o risco de exclusdo de distribuidores € mais elevado do
que nos sistemas de distribuicdo exclusiva, gracas as proibi¢6es de venda a distribuidores
ndo-autorizados, proibigdes essas que ndo sdo permitidas ao fornecedor que cria uma rede

de distribuicédo exclusiva.
1.2.2. — Obstaculos a entrada

Os obstaculos a entrada analisam-se através da possibilidade de uma empresa aumentar 0s

seus precos sem que esse aumento leve a entrada de novos agentes no mercado.

Na distribuicdo exclusiva verifica-se uma menor relevancia dos obsticulos & entrada no
mercado, porque estes sistemas sO culminardo na exclusdo de fornecedores quando
combinados com uma “marca Unica”??. Podem, contudo, levar a exclusio de distribuidores
se a rede for composta por um nimero muito restrito de agentes e se as vendas feitas por

estes a distribuidores terceiros se encontrarem restringidas. O principal problema que pode

22 De acordo com o ponto 129 das Orientagdes da Comissdo, “marca Unica” designa os acordos em que o
distribuidor concentra a fonte do seu fornecimento de um determinado produto num so fornecedor.



Os sistemas de distribuicao seletiva: as proibicdes de venda em plataformas de comércio online.

decorrer destes sistemas ocorre quando o distribuidor exclusivo é também comprador
exclusivo de uma determinada gama de produtos, e passa a ser o Unico agente do mercado a

proceder a distribuicdo dos produtos designados.

Na distribuicdo seletiva, as barreiras a entrada no mercado constituem uma maior fonte de
preocupacdo, pois é maior a probabilidade de encerramento do mercado perante
distribuidores ndo-autorizados. E importante fazer aqui uma referéncia as marcas, visto que
existem custos inerentes ao langamento de novas marcas, nomeadamente 0s custos
associados a publicidade e marketing ou de aquisicdo de fornecimento de marcas

alternativas, que podem criar um impedimento adicional ao acesso ao mercado.
1.2.3. — “Poder de compra”

Em ambos os sistemas de distribuicdo, quanto maior for o poder de compra, maior ser o
risco de colusdo entre os distribuidores. Na distribuicdo exclusiva, quando a imposicao
destes acordos € proveniente de fornecedores com um papel de relevo no mercado. Na
distribuico seletiva, estes acordos podem levar a excluséo dos retalhistas mais eficientes do
mercado se os critérios de selecdo do fornecedor forem instituidos em proveito dos membros
do sistema ja estabelecidos no mercado?. A proibicdo de fornecimento de marcas terceiras
que levaria a criacdo de um nucleo dominante no mercado existe para tentar diminuir estas

situacOes de colusao.
1.2.4. — “Maturidade do mercado”

A avaliacdo da maturidade do mercado passa por analisar a duracdo da sua existéncia, a
tecnologia nele existente e a sua estagnacdo, e a existéncia de poucos sinais de inovacao.
Quanto mais estavel for o mercado, maior impacto se prevé que tenham as restricbes

concorrenciais.

Quanto maior for o indice de maturidade do mercado, mais se sentird 0 impacto na
concorréncia intra-marcas e a nivel dos precos. Em contrapartida, em mercados
caracterizados pela constante evolucdo e pela variacdo das empresas com maior relevo, o

impacto sera sentido de forma distinta, e dificilmente levara a eliminagé&o da concorréncia.

PARTE Il - O REGIME RELATIVO AS REDES DE DISTRIBUICAO SELETIVA

Z30rientagbes da Comissdo Europeia relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 181
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1. — Evolugéo do regime relativo as redes de distribuicéo seletiva

Os acordos dos quais nascem as redes de distribuicdo seletiva sdo, como o nome indica,
acordos, e devem cumprir com os requisitos legais decorrentes da sua natureza de negdcio
juridico. Estamos perante declaracGes de vontade expressas entre duas ou mais empresas,
para atingir um determinado resultado ou conclusdo, sem que o interesse subjacente ao
acordo seja necessariamente idéntico. No caso dos sistemas de distribuicdo seletiva, ambas
as partes concordam com o sistema imposto pelo fornecedor, mas o interesse de cada parte
é claramente distinto: o fornecedor tem interesse em limitar os distribuidores autorizados; e
os distribuidores tém interesse em manter o direito de vender os produtos ou servigos

acordados.?

A luz do Direito da Concorréncia (DdC) atual, estes acordos estdo abrangidos pelo artigo
101.° do TFUE, na medida em que sdo incompativeis com o mercado interno se tiverem por
objetivo ou efeito uma consequéncia anticoncorrencial. Esta incompatibilidade €, porém,
sanavel através do nimero 3 do mesmo artigo, desde que o acordo cumpra com 0s requisitos
nele elencados. Para além da excecdo criada pelo nimero 3, cabe ainda a anélise do
Regulamento 330/2010, que restringe a aplicacdo do artigo 101.° do TFUE a determinados

acordos verticais, elencados nos artigos 4.° e 5.° do Regulamento de Isencdo por Categoria.

Para além destas normas, cabe ainda observar de forma sucinta o Regulamento 1/2003 em

matéria procedimental.
1.1. — O Regulamento de Isencéo por Categoria

Em primeiro lugar, é relevante fazer uma referéncia aos antecessores do regulamento que se
encontra atualmente em vigor, de forma a entender o porqué das alteracdes legais a que

assistimos em matéria de isencéo de SDS.

O sistema de isencdo por categoria que vigorava antes do Regulamento 2790/1999
encontrava-se dividido por multiplos diplomas considerados por muitos como inflexiveis e

desajustados®®. Iniciando esta analise no primeiro diploma que regulamentava a

2 MARQUES DA SILVA, lIsabel - Os acordos de distribuicdo e o Direito da concorréncia. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica. 10:2 (1996) 167-235.

2 TERHOST, Georg - Reformation of the EC Competition Policy on Vertical Restraints, 21 Nw. J. Int'l L. &
Bus. 343 (2000-2001) in
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implementacédo dos artigos 101.° e 102.° do atual TFUE, o Regulamento 17/62/EEC comeca
a condensar num s6 documento todas as restricdes verticais, em quase todos os setores de
distribuicdo, de forma a colmatar as lacunas®® decorrentes da dispersdo das isencdes
categoriais. Para além dessa uniformizacédo, retira também a obrigacdo de notificar a
Comiss&o que decorre do artigo 4.° do Regulamento n.° 17 do Conselho?’, isentando & priori
as restrigdes verticais nela previstas, de modo a analisar a validade dos acordos a posteriori,
de forma a permitir que as empresas implementem restricdes verticais que cumpram com as
normas do atual artigo 101.°, nimero 3, aumentando assim a seguranca juridica das empresas
perante a validade dos seus acordos. Esta regulamentacdo foi posteriormente alterada pelo
Regulamento 19/65/EEC, de forma a atribuir a Comissdo a competéncia de ndo aplicar a
proibicdo do atual artigo 101.°, nimero 1 a determinados acordos que cumpram com as
excecdes do nimero 3 do mesmo artigo. As restricdes verticais previstas na lista que este
Regulamento incluia eram limitadas a areas como a distribui¢do exclusiva, franchising, e a
distribuicdo de veiculos motorizados. Contudo, ndo era feita qualquer referéncia a
distribuicéo seletiva.

O Regulamento 2790/1999 vem colmatar a falta de previsdo dos regulamentos anteriores e
acaba por definir, na alinea d) do seu artigo 1.°, o0 SDS como “um sistema de distribui¢do em
que o fornecedor se compromete a vender 0s bens ou servigos contratuais, quer directa quer
indirectamente, apenas a distribuidores seleccionados com base em critérios especificados e
em que esses distribuidores se comprometem a ndo vender tais bens ou servicos a
negociantes ndo autorizados.”?® Esclarece entdo este regulamento que as restrigoes
relacionadas com este tipo de sistema, nomeadamente o fornecimento cruzado entre
distribuidores do mesmo SDS, isto &, a proibicdo de um distribuidor que integra o sistema
fornecer outro distribuidor autorizado, e a proibi¢do de venda de certas marcas concorrentes

ndo se encontram abrangidas pela isencéo do artigo 2.°. A importancia desta reforma prende-

https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&https
redir=1&article=1525&context=njilb

% A necessidade de notificar a Comiss&o criava situagdes insuportaveis para a mesma, dificultando a atuacdo
perante possiveis restricdes. Para além disso, muitas restricbes ndo estavam previstas na Regulamentacdo
devido ao setor em que se inseriam, de acordo com Georg Terhorst.

2" Regulamento (CEE) n.° 17 do Conselho: Primeiro regulamento de execugéo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado
in https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31962R0017:EN:HTML

28 Regulamento (CE) N.° 2790/1999 da Comissdo, de 22 de Dezembro de 1999 relativo a aplicacdo do n.° 3 do
artigo 81.° do Tratado CE a determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas, JO L 336 de
29.12.1999
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se, em grande parte, com a nova perspetiva que a Comisséo adota perante restricdes verticais:
ao inves de dizer quais as restrigdes que estdo isentas da aplicagdo da norma do atual 101.°
nimero 1, o Regulamento diz-nos quais as que ndo podem ser categoricamente
desconsideradas, e essa tendéncia pede a analise de diversos fatores, pedido especial aten¢éo
a4 “estrutura do mercado do lado da oferta e da procura”?®. Do mesmo modo, é esta
regulamentacdo que estabelece a presuncdo de que a quota de mercado da empresa que
impde uma restricdo deve ultrapassar um determinado limite para o acordo ser ilicito. No
ponto mais relevante para esta dissertacdo, 0 Regulamento 2790/1999 surge numa fase em
que o desenvolvimento tecnoldgico esta no inicio da sua expansao, pelo que € correto
considerar que esta regulamentacdo ndo se encontrava adequada para lidar com o

crescimento do comércio eletrénico.

Apesar de 0 Regulamento 330/2010 ndo modificar o texto do seu antecessor em bastantes
tematicas, é sempre necessario analisar estas normas em conjunto com as Orienta¢des da
Comissdo, que guiam a aplicacdo do mesmo. Mas, antes de o fazer, cabe mencionar que a
principal alteracdo do Regulamento 330/2010 se prende com a nova definicdo de SDS,
passando esta a adquirir uma dimensao territorial. Com efeito, a alinea d) do artigo 1.° vem
afirmar que os membros destes sistemas “se comprometem a ndo vender tais bens ou
servigos a distribuidores ndo autorizados no territorio reservado pelo fornecedor para o
funcionamento de tal sistema”®, que de acordo com alguns autores, revela a intengdo de
permitir aos fornecedores criar redes de distribuicdo para todo o territorio da UE3L. Este
regulamento prevé a aplicagdo de uma iseng@o em bloco para os SDS, se a quota de mercado
de cada uma das partes envolvidas for inferior aos 30% previstos, e desde que o acordo
cumpra com os multiplos requisitos previstos nas alineas a), ¢) e d) do artigo 4.°, e alinea c)
do artigo 5.°. Ainda assim, pode a Comissao retirar o beneficio da isencdo se, mesmo

cumprindo com os critérios acima referidos, se verificarem efeitos anticompetitivos

2 Considerando 4 do Regulamento (CE) N.° 2790/1999 da Comisséo, de 22 de Dezembro de 1999 relativo a
aplicacéo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado CE a determinadas categorias de acordos verticais e praticas
concertadas, JO L 336 de 29.12.1999

30 Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comisséo, de 20 de abril de 2010, relativo a aplicacéo do artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e
praticas concertadas, JO L 102 de 23.4.2010

31 AMATO, Filipo; CELLERE, Stefano Machi Di; ZOTTL, Johannes - The New EU Rules On Vertical
Restraints. Law 360. 330 (2010), pp. 2
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evidentes resultantes da conduta estipulada no acordo, como por exemplo, no caso de o
produto ndo necessitar desta forma de distribuicio®.

As OrientacOes da Comissdo sdo auxilios para que as empresas efetuem as suas proprias
apreciagdes dos seus acordos verticais e das restricdes que neles incluem. Nesse sentido, é
necessario analisar neste capitulo este documento, pois € ele que interpreta as normas do
Regulamento no sentido da sua aplicabilidade ao mundo do comércio eletrénico, como ja

referimos acima.

Reconhecendo que a Internet permite que 0 acesso aos produtos seja feito por um maior
numero de potenciais consumidores do que aqueles que as vias tradicionais de comércio
asseguram, a Comissao vem determinar que, em principio, todos os distribuidores devem
poder utilizar a Internet para vender produtos®®. A Comissdo vem ainda reforcar a
importancia crescente do comércio eletrénico ao fazer referéncia ao principio da
equivaléncia entre as restricdes verticais no comércio fisico e as restricbes no comércio
eletronico. Neste sentido, referem as Orientagdes, “qualquer obriga¢do que dissuada os
distribuidores designados de utilizarem a Internet para atingir um leque mais vasto e
diversificado de clientes, através da imposicdo de condi¢fes para as vendas em linha ndo
equivalentes, em termos globais, as impostas para as vendas num estabelecimento

tradicional, constitui uma restricio grave”3*,

Cabe também fazer aqui uma breve referéncia ao Regulamento 1/2003, que vem também
aliviar o trabalho da Comissdo no que toca ao controlo dos acordos que contenham restricdes
verticais ilicitas ao atribuir as autoridades nacionais a competéncia para retirar o beneficio
da isencdo por categoria nos casos em que a mesma ndo esteja prevista no Regulamento
330/2010 ou ndo seja justificada a luz do 101.° namero 3 do TFUE, e ainda ao mecanismo
de uniformizacdo gque vem na sequéncia da necessidade de garantir alguma seguranca
juridica para as empresas, que se caracteriza pela impossibilidade de decisdes nacionais

desconformes a aplicacdo do regulamento de isen¢do por categoria por parte da Comissao.

2. — Mercado Digital Unico

32 WHISH, Richard; BAILEY, David - Competition Law. 72 ed. New York : Oxford University Press, 2012.
ISBN 978-0-19-958655-4, p. 644, par. (C)

33 OrientacOes da Comissdo Europeia relativas as restri¢des verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 52

3 OrientacOes da Comissdo Europeia relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 56
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A evolucdo tecnoldgica a que temos vindo a assistir desde os anos 90, em particular
relacionada com a utilizacdo da Internet, permite que esta introdugéo ao Mercado Digital
ndo requeira de uma explicacao sobre o que é esta rede que conquistou o mundo. Utilizando
a andlise das “trés camadas™*® para o ponto que ¢ fulcral para esta investigaco, a Internet é
um meio utilizado para o comércio. O aumento da compra e venda online de produtos tem o
potencial de elevar os mercados em matéria de transparéncia de informac&o, escolha dos
consumidores e inovacgdo®. Do ponto de vista concorrencial, para além das vantagens acima
mencionadas, o crescimento do e-commerce leva a uma diminuicdo dos custos de pesquisa
por parte dos consumidores, e a uma maior facilidade de comparacéo dos precos. No reverso
da medalha, o excesso de informacdo disponivel e a capacidade de verificacdo dos precos
dos concorrentes podem reverter os beneficios mencionados e aumentar o risco de coluséo

entre concorrentes no mesmo plano da cadeia de distribuicao.
2.1. - Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa

Em julho de 2014, Jean-Claude Juncker assinalou o Mercado Digital como prioritario.
Afirmou que o desaparecimento das barreiras nacionais e a criagdo de um mercado
interligado tinha o potencial de gerar até 250 mil milhdes de euros de crescimento
suplementar, e ainda milhares de novos postos de trabalho®’. Com estes objetivos em mente,
a Comissdo delineou a Estratégia a adotar para alcancar este objetivo: o Mercado Digital
Unico (MDU).

Com a crenca de que a Europa tem o potencial de se tornar lider na economia digital, a
eliminacdo dos obstaculos no comércio digital, que ja foram eliminados do Mercado fisico,
é essencial para permitir que os trés pontos fortes expressos na Estratégia da Comissao sejam
cumpridos: facilitar o acesso dos consumidores e empresas a bens e servicos em linha em
qualquer parte da Europa; criar as condi¢des necessarias para o desenvolvimento das redes

e servicos digitais; permitir o crescimento da Economia Digital Europeia.

%5 TERRET, Andrew; MONAGHAN, lain - The Internet - An Introduction For Lawyers. Em EDWARDS,
LILIAN; WAELDE, CHARLOTTE (Eds.) - Law and the Internet: a framework for electronic commerce.
22ed. ISBN 1 84113-141-5. pp. 6.

36 ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT - OCDE - Implications
of E - Commerce for Competition Policy. Background Paper by the Secretariat. 2018. Par. 2

37 Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa — Comunicacio da Comiss&o ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides de 6 de maio de 2015. P4g. 1,
par. 2.
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2.1.1. — Melhor acesso dos consumidores e empresas a bens e servi¢os em linha em toda
a Europa

Tanto no caso dos consumidores como no caso das empresas, a Comissdo afirma a
importancia de assegurar a confianca no funcionamento do mercado. O processo de compra
e venda eletronica requer uma uniformizacdo das normas que o regulam, para que todos 0s
participantes possam ter a garantia de que estdo todos sob a alcada das mesmas regras. De
acordo com a Comisséo, mais de metade das empresas declararam que a uniformizacao das
regras do comércio eletronico para toda a Unido levaria ao aumento das suas vendas em

linha para outros Estados-Membros38.

O grande objetivo, associado ao crescimento da confianca no comércio eletronico e
relacionado com o tema desta dissertacdo, € o de eliminar a discriminacéo de consumidores
e empresas no acesso e aquisicdo de produtos, em concreto quando a distribuicdo desses
mesmos produtos é transfronteirica. E essencial, consequentemente, melhorar os servigos de
entregas transfronteiricas, e responder aos problemas levantados pelos consumidores, como

0S pregos excessivos e a falta de transparéncia do processo.

A eliminacdo do geo-blocking merece um capitulo proprio, pelo que sera abordada mais
adiante, mas ndo deixa de ser um mecanismo cuja proibicdo levou a um maior acesso dos
consumidores a lojas eletronicas localizadas fora do seu pais de origem, e que
consequentemente abriu o leque de escolha dos consumidores na Europa.

Por ultimo, uma medida que tem como possivel consequéncia 0 aumento do comércio
eletronico € a reducdo dos encargos das empresas e consumidores, nomeadamente em
matéria de Imposto sobre o Valor Acrescentado (IVA). No documento que demonstra a
Estratégia da Comisséo, afirma-se a intengdo de “reduzir os encargos ligados ao comércio
eletronico transfronteiras decorrentes de diferentes regimes de IVA, de criar condi¢bes
equitativas de concorréncias para as empresas da UE e de assegurar que as receitas do IVA

revertam para 0 Estado-Membro do consumidor’3,

38 Estratégia para 0 Mercado Unico Digital na Europa — Comunicacio da Comisséo ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regibes de 6 de maio de 2015. P&g. 5,
par. 2. )

39 Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa — Comunicagdo da Comisséo ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regifes de 6 de maio de 2015. P&g. 9,
par. 4.
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A crescente importancia das plataformas em linha no MDU tem suscitado questdes, em
especial quanto ao poder de mercado das plataformas mais fortes. Deixando de parte a
abordagem da Comissdo aos servicos de comunicacdo social e fazendo apenas uma
introducdo ao tema, o papel das plataformas no @mbito do comercio eletrénico tem tido um
crescimento evidente: cada vez mais consumidores utilizam estas plataformas para proceder
a pesquisa e aquisicao de produtos, e, em simultaneo, cada vez mais as pequenas empresas
utilizam esta via para se estabelecer no mercado gracas aos custos reduzidos de entrada. Este
poder de mercado pode refletir-se em problemas concorrenciais, nomeadamente quando
grandes plataformas utilizam a sua posicéo em beneficio das suas proprias marcas e servicos,
eliminando parcialmente as possibilidades de atuacdo de outras empresas no mesmo

mercado.
2.2. - Relatorio final relativo ao inquérito setorial sobre o comércio eletronico

Este inquérito setorial complementa a Estratégia para 0 MDU na Europa, e é referente ao
objetivo de garantir o melhor acesso possivel aos consumidores e empresas a bens e servicos
em linha. Os resultados deste inquérito demonstram as tendéncias do mercado a data da sua

execucao.

O Relatorio diz-nos, resumidamente, que uma elevada percentagem de fornecedores decidiu
que a melhor forma de distribuir os seus produtos é através da sua propria loja online,
tornando-se cada vez mais concorrentes dos seus proprios distribuidores. Em segundo lugar,
verificou-se um aumento do uso de SDS que habilitam apenas os distribuidores pré-
autorizados a proceder a distribuicdo dos produtos do fornecedor, em nome de um maior
controlo de qualidade da distribuicdo e de preco. Por altimo, verificou-se um aumento de
restricbes verticais contratuais para melhorar o controlo, nas quais podemos incluir as
proibicGes absolutas de distribuicdo através de plataformas e a eliminacéo de pure players

das redes de distribuicéo.

A transparéncia da informacéo de produtos e pre¢os permite aos consumidores encontrar a
oferta que consideram ser a melhor, mas em contrapartida aumentou situactes de
parasitismo, tanto por parte de lojas em linha a aproveitar o investimento de lojas fisicas,
como de lojas fisicas a aproveitar a pesquisa feita em lojas em linha. As situa¢bes de
parasitismos sédo evitaveis com a aplicacéo de condi¢des equitativas para as vendas em linha

e as vendas em lojas fisicas. Por outro lado, a possibilidade de comparacdo de pregos que as
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lojas virtuais oferecem permitiu 0 aumento da concorréncia em varios fatores para além do
preco. Do lado das empresas, o controlo de qualidade dos seus distribuidores e dos pregos
que eles praticam tornou-se mais facil, assim como se tornou menos dispendioso aceder ao

mercado, quando esse acesso € feito atraves dos mercados em linha.

Esta tendéncia de controlar a distribuicdo espelha-se no aumento das redes de distribuicdo
seletiva que as empresas impdem aos seus revendedores. A crescente utilizacdo destas redes
€ um dos principais problemas abordados pela Comissdo, sempre que as mesmas facilitem a
prossecucao de restrigdes verticais consideradas proibidas a luz do Regulamento de Isencéao
por Categoria. Em concreto, ndo sédo os acordos que instituem estas redes que sao
problematicos, mas sim as restri¢cdes neles inseridas. A rede pode servir, fundamentalmente,
para controlar a distribuicdo, como para impedir que determinados agentes econdmicos
funcionem no mercado. O exemplo mais concreto é o da obrigacdo de manter uma loja fisica:
tanto pode funcionar como controlo de qualidade para produtos que requeiram manutengéo
pos-venda, como pode ter como objetivo impedir que distribuidores que atuam em linha
possam aceder a rede. Se esta obrigacao ndo estiver relacionada com ganhos de eficiéncia

ou garantia de qualidade, podemos estar perante uma restricdo vertical injustificavel.

No ambito desta dissertacdo, as restri¢ces verticais mais relevantes, presentes no Relatorio,
sdo as respeitantes a venda em mercados em linha. Questiona-se o0 impacto que as restricdes
de distribuicdo através destas plataformas tém no mercado, e o Relatério acaba por concluir
que a relevancia destes mercados varia consoante a dimenséo dos retalhistas, dos Estados-
Membros e da gama de produtos em causa’®, e interpreta as restricdes absolutas de
distribuicdo neste tipo de mercados como abrangidas pelo Regulamento de Isencdo por

Categoria, ndo constituindo, portanto, restrigdes graves.
2.3. - A proibigio do “geo-blocking” e o seu efeito

O fendmeno do blogueio geogréfico injustificado (de agora em diante, geo-blocking) ocorre
quando um distribuidor em linha recusa o acesso de consumidores a sua loja virtual, ou apés
autorizar o acesso o impede de concluir uma compra, em funcdo da localizagdo desses
consumidores ndo ser a mesma onde se baseia o local de comércio eletronico. Sendo o

mercado interno um espaco sem fronteiras internas, onde a liberdade de circulagdo de

40 Relatério da Comissdo ao Concelho e ao Parlamento Europeu — Relatério final relativo ao inquérito setorial
sobre o comércio eletronico de 10 de maio de 2017, COM(2017) 229 final, p. 13, par. 42.
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mercadorias € uma garantia, 0 geo-blocking injustificado ndo passa da criacdo de um

obstaculo a um direito fundamental.

Este topico é relevante em situacdes de comércio transfronteirico, que é o canal de
distribuicdo eletronica no qual os consumidores tém menor confianca. O aumento da
seguranca juridica nestas transacdes levara ao aumento de consumidores a aceder a
distribuidores localizados fora do seu Estado-Membro. Para além da falta de confian¢a do
consumidor, nomeadamente o receio de utilizacdo indevida dos dados fornecidos, ha
também custos mais elevados inerentes a distribuicdo de produtos de um EM para outro:
maior custo de entrega, e consequentemente devolugédo dos produtos, maior dificuldade em

resolver problemas relativos a entrega ou ao estado do produto, entre outros.

A regulamentacdo da Comissdo tem como objetivo eliminar situagfes de geo-blocking
injustificado e outras formas de discriminacdo de consumidores, através da garantia de que
todos os consumidores sdo livres de aceder aos mesmos produtos e as mesmas condi¢des de
pagamento dos mesmos. Os efeitos previstos da eliminacdo do fendmeno descrito incluem
o chamado excedente do consumidor e do produtor. O excedente do consumidor é definido
por Samuelson e Nordhaus como “a diferenga entre o montante que um consumidor deseja

pagar por um bem e o montante que acaba de facto por pagar.”414?

O excedente do produtor define a situacdo na qual, através da analise dos precos praticados
no mercado, se determina a diferenga entre “o preco minimo a partir do qual a venda ja
ocorreria e o prego a que ela efetivamente ocorre”*. Utilizando o mesmo exemplo acima
descrito, para o lado da oferta, 0 vendedor estaria disposto a vender uma garrafa de agua por,
imaginemos, 0,50€, mas vende por 1€. O seu excedente sdao os 0,50€ que recebe a mais do

que o preco minimo pelo qual a venda iria ocorrer.

41 SAMUELSON, Paul A.; NORDHAUS, William D. - Economia. 12. ed. New York : McGraw-Hill, 1985.
ISBN 84-7615-273-6, pp.1121

42 Utilizando o exemplo dos autores acima referidos, o consumidor est4 disposto a pagar, imaginemos, 10€
pela primeira garrafa de 4gua que bebe, apés um longo periodo de tempo sem consumir 4gua. Mas essa mesma
garrafa custa 1€, deixando o consumidor com um excedente de 9€. Quanto mais garrafas o consumidor
comprar, menor vai ser o excedente de consumidor, até chegar ao ponto em que o consumidor ja ndo deseja
pagar o valor de 1€ pela garrafa.

4 ARAUJO, Fernando - Introducéo a Economia. 22 ed. Coimbra : S.A., Almedina, 2004. ISBN 972-40-2068-
1, p. 401.
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Os motivos que a Comisséo considera que influenciardo estes excedentes sao o aumento do

consumo (e consequentemente, da distribuicdo), e a diminuigdo dos custos de distribuig&o.

Considerando os estudos acima referidos, a proibicdo do geo-blocking na UE, focando
exclusivamente este estudo na matéria referente ao e-commerce, levara a eliminacdo de
situacBes como as de redireccionamento dos consumidores para outra pagina da Internet que
ndo a pesquisada, ao impedimento do pagamento de bens localizados fora do territério do
consumidor, e a exigéncia de formas diferentes de pagamento por parte de diferentes

consumidores, com base em fatores no regulamento especificados**.

No caso particular dos SDS que incluem restri¢cGes verticais relacionadas com o comércio
eletronico, o geo-blocking tem necessariamente como efeito a reparticdo dos mercados, visto
que os distribuidores apenas podem proceder a sua atividade dentro da sua area de
“jurisdi¢do”, criando ainda uma situacdo de reducdo das vendas ativas e passivas destes
agentes. Outro problema que pode decorrer do geo-blocking € a fixacao de precos por parte

do fornecedor, restrigdo que verificamos ser parte da “black list” do Regulamento

330/2010%.

Como o objetivo de criar um MDU é uma das bandeiras da Comissdo, a criagdo de
Regulamentacdo impede que os fornecedores limitem o acesso de consumidores europeus a
produtos em nome do lucro e da reparticdo de mercados. De 3 de dezembro de 2018 em
diante, os consumidores europeus sdo tratados de forma igual independentemente de
escolherem fazer compras através de um distribuidor online que se baseia no seu territério
de residéncia ou noutro territorio da UE. A regulamentacdo desta tematica foi
importantissima para 0 DAC visto que determina que qualquer restricdo que limite as vendas
passivas dos distribuidores, independentemente de satisfazerem as condi¢bes do
Regulamento 330/2010, é automaticamente nula. A anélise deve ser feita a luz de ambos

institutos, tendo de satisfazer ambos para que uma restri¢do deste género seja isenta.

3 — A Comisséo e as plataformas digitais: o futuro do comércio eletrénico

4 Fatores esses que incluem a nacionalidade, o local de residéncia, o local de estabelecimento do cliente, a
localizacdo da conta de pagamento, o local de estabelecimento do prestador de servigos de pagamento ou o
local de emisséo do instrumento de pagamento na Unido.

4 Artigo 4° do Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comisséo, de 20 de abril de 2010, relativo a aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos
verticais e praticas concertadas, JO L 102 de 23.4.2010
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Atendendo ao panorama atual em que se encontra o comércio eletronico, é relevante

mencionar a posicdo tomada pela Comisséo Europeia, perante o futuro do MDU.

A importancia de servicos de intermediacdo em rede cresce a um ritmo elevado, mas
expectavel. O acesso as varias funcionalidades do mercado interno, tanto para as empresas
como para os consumidores, nunca foi tdo rédpido, nem tdo comodo. H4, contudo,
preocupacdo com 0s riscos inerentes ao poder que estas plataformas irdo adquirir, e é com
essa preocupacdo em mente que a Comissdo iniciou o percurso de regulamentacdo do
funcionamento destas plataformas em linha, nas quais podemos incluir os e-marketplaces.
Este tema € aqui abordado por ser importante ajustar o papel das plataformas de mercado
eletronico, entre a postura do TJUE, que justifica proibicdes absolutas da sua utilizacao
mediante a imposi¢cdo de um SDS por se centrar apenas em aspetos concorrenciais destes
sistemas, e a postura da Comisséo, que tenta agora regular estas plataformas para permitir
uma maior transparéncia das mesmas, mas também uma maior segurancga para as empresas
que, através delas, distribuem os seus produtos e servi¢os, visto que o MUD sobre o qual a
Comissdo tem de se pronunciar engloba dimens6es que ndo se esgotam no DAC e ndo se
refere diretamente aos SDS. Neste contexto mais global, cabe analisar os aspetos do MDU
que possam ter efeitos concorrenciais diretos, como € o caso da regulamentacao sobre o geo-
blocking, que como j& estabelecemos leva a que todas as restri¢des as vendas online passivas
sejam automaticamente nulas, retirando do DdC a capacidade de as justificar a luz do
Regulamento 330/2010.

3.1. — Propostas de solu¢des para eliminar produtos contrafeitos

Apesar de o foco principal destas recomendacdes incidir sobre situagdes de terrorismo, abuso
sexual de menores, incitacdo ao 0dio ou violagfes de direitos dos consumidores, as mesmas
sdo aplicaveis as violacbes de direitos de propriedade intelectual desenvolvidas em
plataformas de comércio eletrénico, devido a sua inclusdo na definicdo de servicos da
sociedade de informac&o®®, e, consequentemente, determinacdo como prestador de servigos
a luz da Diretiva 2000/31/EC.

4 Diz-nos a Diretiva 98/48/EC de 20 de julho de 1998 que se considera como servico da Sociedade de
Informac&o qualquer servico prestado a distancia, por meios eletronicos, a pedido individual de um destinatario
de servigos.
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O objetivo evidente deste texto orientador é o de fortalecer a responsabilidade das
plataformas no controlo e eliminacdo de contetdos ilicitos, mantendo em vigor a isencao
prevista na Diretiva do Comércio Eletronico®’, relativa & responsabilidade do prestador de
servigos, que ndo pode ser invocada desde que 0 mesmo cumpra com as normas dos artigos
12.° a 14.° Ora, estas regulamentacdes tém como base o disposto nestas normas, que nos
dizem que a isencdo de responsabilidade do prestador de servicos é apenas aplicavel nas
situacdes em que a plataforma, no nosso caso, “ndo tenha conhecimento efetivo da atividade
ou informagcao ilegal”*®, ou, no momento em que adquire esse conhecimento, “atue com
diligéncia no sentido de retirar ou impossibilitar o acesso s informagdes”*°. N4o obrigando
os prestadores de servicos em causa, a um dever de vigilancia, de dificil execucdo, a
Comissdo propde a tomada de medidas de notificacdo e acdo, ou seja, é o proprietario do
direito em questdo, no caso das plataformas de comércio eletronico, que deve alertar para a
existéncia de uma violacdo do mesmo, de forma a que as plataformas possam atuar, retirando
0 produto ilicito do marketplace, ou impedindo o0 acesso ao mesmo por parte dos
consumidores®®. N4o é, contudo, novidade que o combate & contrafacio é uma prioridade,
tanto dos proprietarios dos direitos ofendidos, como das plataformas que permitem a sua
distribuicdo, sem mencionar o impacto negativo nos consumidores, tendo sido criado um
Memorando de Entendimento para o combate a contrafacdo em 2011, com este mesmo
mecanismo, que teve um impacto muito positivo no mercado interno europeu, mas que
demonstrou a necessidade de manutencdo de um estado de alerta por parte de todos 0s

envolvidos.

Esta demonstracdo de preocupacdo com o0s produtos contrafeitos, emparelhada com as
medidas voluntarias que muitas plataformas tém tomado em respeito deste combate comum,
com o objetivo de eliminar a desconfianca das empresas e dos consumidores, leva a que cada

vez mais se considere estas plataformas como meios legitimos de distribuicdo, e, utilizando

47 Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho de 2000 relativa a certos aspetos
legais dos servicos da sociedade de informacéo, em especial do comércio eletrnico, no mercado interno
(«Diretiva sobre comércio eletronico»), JO L 178

8 |bid, artigo 14°, nimero 1, alinea a).

49 |bid, alinea b).

%0 Recomendacdo da Comissdo de 1 de margo de 2018 sobre medidas destinadas a combater eficazmente os
conteudos ilegais em linha, C/2018/1177, JO L 36, considerando 11.
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o argumento da Comissdo de que o que ¢é ilicito offline, também o sera online®, implica
necessariamente que o fendmeno da contrafacdo ndo possa ser exclusivamente imputével a

existéncia de plataformas virtuais nas quais 0 mesmo também ocorre.
3.2. — Transparéncia e seguranca juridica

Em funcéo destes receios, justificados, dos consumidores e dos fornecedores, ambicionou-
se a clarificacdo do funcionamento destas plataformas, com o objetivo de promover um
quadro regulamentar, e ndo-regulamentar, no qual estas plataformas devem basear o0 seu
funcionamento. Em primeiro lugar, a uniformizacgéo traz confianca, tanto para as plataformas
como para os seus utilizadores. A aplicacdo das mesmas regras no mercado Unico idealiza
um quadro regulamentar em que, para exercer atividade neste mercado, todos os agentes se
regem pelos mesmos principios legais, a nivel nacional, independentemente da aplicacdo das
normas decorrentes do TFUE, perante as quais ja se sujeitam automaticamente.

Em matéria de comércio eletronico, estas plataformas permitem o acesso a comércio
transfronteirico, que é ainda o meio de comércio que causa maior desconfianca nos
consumidores. Esta desconfianca pode ser diminuida ou, até mesmo eliminada, através da
promocao da comunicag¢do com o0s consumidores, e entre os Ultimos e as empresas, de forma
a apaziguar algumas das incertezas que ainda limitam o comércio transfronteirico. Através
desta proposta de Regulamento, a Comissdo pretende limitar comportamentos das
plataformas, diligenciando que os termos e condi¢des das mesmas sejam claros e
inequivocos, acessiveis a todos e esclarecem os critérios objetivos seguidos para suspender
ou cancelar determinada prestacdo de servigos. Propugna também pela melhoria dos
sistemas internos de reclamacdes destas entidades, cujo funcionamento e execucdo nao se

encontra nas condi¢des adequadas para dar resposta as empresas e aos consumidores.

51 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions of 28 of September of 2009, Tackling lllegal Content
Online Towards an enhanced responsibility of online platforms, COM(2017) 555 final, p. 1
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4 - Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia

A estrutura desta dissertagdo depende da andlise da evolucdo das decisdes do TJUE,
relativamente a aplicacdo das regras do Tratado a sistemas de distribuicdo seletiva. Este
estudo da evolucdo da posicdo tomada pelo TJUE quanto a SDS é extremamente importante
para entender a propria evolugéo destas redes como mecanismo utilizado pelos fornecedores

para proceder a distribuicdo dos seus produtos, em determinados tipos de mercado.

Esta andlise ndo se inicia no primeiro caso no qual se discutiu a licitude de um SDS, nem ird
abordar todos os casos decididos pelo TJUE. Essa anélise, apesar de importante para melhor
entender as restricdes que se podem inserir em SDS, seria porventura um exercicio de
discutivel utilidade no contexto da presente dissertacdo. O ambito deste trabalho abrange as
restricdes associadas a SDS que tém como justificacdo a natureza supostamente exclusiva e
luxuosa dos produtos distribuidos, e foi sobre essas decisdes do TIUE que a pesquisa incidiu.
O primeiro caso remonta a 1970, e a natureza dos produtos das primeiras decisfes da
Comissao incluiu relégios, maquinas fotogréaficas, produtos de cosmética e perfumaria,

equipamento eletronico e, finalmente, automéveis®?.

A decisdo do ponto de partida deste estudo ser do ano de 1976 é devida a importancia do
caso “Metro 17, que permitiu ao TJUE estabelecer os principios basilares dos SDS.
Recordando que em 1976 estes acordos eram apenas enquadrados no artigo 81.° nimero 3
do TCEE e o Regulamento n.° 17 vigorava, pelo que a Comisséo era notificada para aprovar

ou reprovar a restricdo em questéo.
4.1. — Caso “Metro I”

O processo 26/76, que nos da a decisao que ficou conhecida como Metro I, incide sobre um
sistema de distribuicdo seletiva para a comercializacdo de aparelhos eletronicos,
relativamente & qual a Metro, grossista, tinha visto a sua admissao recusada por ndo cumprir
com o0s requisitos que a empresa fornecedora impunha aos seus distribuidores,
nomeadamente uma proibicdo de revenda a distribuidores ndo-autorizados ou a utilizadores
finais profissionais. A recorrente considerou que as restricbes impostas ndo eram
compativeis com a estrutura de comercio por grosso em livre-servigo nos moldes em que ela

o praticava. A Comisséo ¢ informada pela Metro da infracdo e acaba por obrigar a SABA a

%2 GOYDER, D. G. - EC Competition Law. 3% ed. Oxford : Oxford University Press, 1998. ISBN 0-19-
826295-7, p.218 a p.233
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suprimir a proibicdo de venda a utilizadores finais profissionais. Contudo, a recorrente
interpds um recurso no TJUE, pois continuava a considerar que a rede impedia de forma

ilegitima a sua admissdo como grossista.

O recurso ao TJUE é requerido em nome da afirmada errénea interpretacdo, e consequente
aplicacéo do artigo 101.° do TFUE (na altura, artigo 81.° do TCEE), por parte da Comisséo.
A requerente afirma que os interesses protegidos pela norma se resumem a garantia do
processo concorrencial em beneficio do consumidor, e que os interesses que a Comissao
assegurou foram os interesses paralelos do grupo de comerciantes inserido nesta rede de
distribuicdo. O Tribunal concluiu que os SDS s&o um elemento de concorréncia conforme
ao artigo 85.°, n.° 1 do TCEE sob a condicdo “de a escolha dos revendedores se operar em
funcdo de critérios objectivos de natureza qualitativa, relativos a qualificacdo profissional
do revendedor, do seu pessoal e das suas instalagdes, de estas condi¢Ges serem fixadas de
maneira uniforme em relacdo a todos os potenciais revendedores e aplicadas de forma né&o
discriminatéria.”® Posto isto, os SDS estariam genericamente isentados & luz do niimero 3
da norma em questdo, mas o TJUE clarificou que neste caso concreto “apenas alguns destes
elementos constituem restricdes de concorréncia relativamente as quais era necessaria a
concessdo de uma isencdo.”® Mesmo quando faz referéncia a suposta restricio que
funcionou como catalisador para o recurso, 0 TJUE veio afirmar que mesmo esta proibicéo
é justificada a luz do diferente papel dos grossistas e dos retalhistas naquela rede de
distribuicdo, pois seria injusto para os ultimos ter de competir com os primeiros na fase de

distribuicéo a retalho e, nomeadamente, no abastecimento a privados

Este acdrddo marcou o Direito da Concorréncia em matéria de redes de distribuicdo seletiva
ao elencar os requisitos acima transcritos como critérios que tém de ser satisfeitos para que

o0 acordo seja licito.

O recurso da Metro foi rejeitado e, a este respeito, 0 TJUE afirmou néo existir uma violagao
das normas de concorréncia decorrentes do TFUE sempre que o fornecedor instalar
mecanismos de controlo dos pontos de distribuicdo, desde que esses mecanismos sejam

necessarios a prossecucao do fim principal: a distribui¢do dos produtos.

53 Acérddo de 25 de outubro de 1977, Metro I, processo 26/76, ECLI:EU:C:1977:167, par. 20
%4 |bidem, par. 24
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4.2. — Caso “AEG”

O processo 107/82 incide sobre uma rede de distribuicdo seletiva de produtos da marca
Telefunken, estabelecida entre a AEG e determinados distribuidores, cuja efetiva aplicacédo
prética divergia da autorizada pela Comissdo. Com efeito, a AEG utilizava a rede para
impedir distribuidores de integrarem o sistema através de critérios discriminatorios, por se
tratar de lojas de descontos como era o caso da Ratio store®® ou de controlo indireto dos
precos a praticar pelos distribuidores sob a forma de contratos assinados nos quais 0S
distribuidores se sujeitavam a ndo atuar como lideres em matéria de precos e a praticar 0s
precos mais baixos do mercado®®, distribuidores esses que cumpriam com os requisitos
qualitativamente objetivos que a rede impunha na teoria, de forma a excluir determinados

tipos de distribuigdo e, consequentemente, manter os pregos a um determinado nivel®’.

A AEG afirmava que ndo se poderia analisar esta conduta a luz do atual artigo 101.° do
TFUE, visto que o mesmo se aplica a acordos entre empresas, decisdes de associacdes e
praticas concertadas, e a aplicacdo deste sistema é resultante de uma atuacao unilateral por

parte da empresa fornecedora.

O Tribunal vem confirmar que existem restri¢cGes inerentes as redes de distribuicéo seletiva,
que se consideram aceitaveis se tiverem como objetivo melhorar a concorréncia a luz de

outros fatores que ndo o prego.

Em conformidade com os critérios identificados no “Metro I”, o Tribunal vem afirmar a
licitude de redes de distribuicdo nas quais os distribuidores sdo escolhidos através de critérios
objetivos de natureza qualitativa, aplicados de forma uniforme e no-discriminatoria®®. O
Tribunal decidiu no sentido de que, neste caso, a recusa de distribuidores que cumprem (ou
conseguiam ajustar-se de forma a cumprir) estes requisitos foi feita de forma sistematica e

deliberada, de forma a manter os lucros dos distribuidores mais elevados através da fixacao

SSAcérdéo de 25 de outubro de 1983, AEG, processo 107/82, EU:C:1983:293, par.57

%6 Ibidem, par.58

57 Ibidem

58 Afirmava o Tribunal “that such systems are permissible, provided that re-sellers are chosen on the basis of
objective criteria of a qualitative nature relating to the technical qualifications of the reseller and his staff and
the suitability of his trading premises and that such conditions are laid down uniformly for all potential resellers
and are not applied in a discriminatory fashion.” in Acérdéo de 25 de outubro de 1983, AEG, processo 107/82,
EU:C:1983:293, par. 35
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dos precos, e que, consequentemente, estamos perante uma violacdo do artigo 101.°, n.°1 do
TFUE, tratando-se de uma restrigdo da concorréncia injustificada.

4.3. — Caso “Metro I1”

Na sequéncia do recurso interposto em 1977 que acabou por ser rejeitado, a Metro voltou a
intentar uma acéo contra a SABA. A empresa fornecedora modificou em alguns pontos o seu
sistema de distribuicéo seletiva para permitir que grossistas autorizados pela SABA tivessem
a competéncia para analisar a adequagdo da entrada de outros grossistas na sua rede de
distribuicéo, e para proceder ao abastecimento de mercadorias. A Metro arguiu que a isengéo
que o Tribunal anteriormente aprovou ndo podera manter-se a luz destas alteracdes do
sistema, mas acima de tudo a luz da prépria estrutura de mercado, que se tera alterado desde
1975. A Metro argumenta que, de acordo com o Tribunal, a Comisséo deveria ter analisado
0 aumento dos sistemas de distribuicdo seletiva naquele mercado. Contudo, o TJUE afirma
que s6 se pode afirmar com total certeza a verificacdo de um problema quando a existéncia
destes sistemas € de tal forma geral que impede a existéncia no mercado de outras formas de
distribuicdo. Neste caso particular, a quota de mercado da SABA né&o era suficientemente
elevada, aos olhos do Tribunal, para criar uma restricdo de concorréncia que tivesse impacto

no comércio entre Estados-membros.

Quanto ao critério da natureza do produto referido pelo Tribunal no acérddo “Metro 17, o
Tribunal ndo se desvincula das palavras anteriormente proferidas quanto a produtos que sao
caracterizados como de alta qualidade e tecnicidade, € perfeitamente justificavel a imposicéo
de garantias de servigos pds-venda relacionados com a distribui¢do. O Tribunal afirma ainda
que “a complexidade da tecnologia em causa € actualmente tal que € susceptivel de justificar

uma rede de distribuicio que disponha de grossistas e retalhistas especializados™®°.
4.4, — Caso “L’Oreal”

O processo 31/80 incide sobre um sistema de distribuicdo seletiva, cujo acordo continha uma
clausula que impedia a distribui¢do de produtos cosméticos sem a presenca de um técnico-
cabeleireiro da Kérastase autorizado. A L’Oreal afirma que este requisito existe apenas
como garantia da boa distribuicdo, e posterior utilizacdo, dos produtos em questdo. Em

%9 Acérddo de 22 de outubro de 1986, Metro Il, processo 75/84, EU:C:1986:399, par. 55
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contrapartida, o requerente afirma que este requisito funciona como um requisito

quantitativo oculto, utilizado somente para restringir a concorréncia.

O Tribunal é, através do pedido de decisdo prejudicial, chamado a pronunciar-se sobre a
aplicabilidade do artigo 101.° do TFUE a este acordo vertical. Em particular, é chamado a
pronunciar-se sobre a natureza dos critérios, afirmando que para determinar se 0S mesmos
sdo qualitativos afigura-se necessario avaliar prima facie se as caracteristicas do produto
dependem de um sistema de distribuicdo seletiva, ou seja, se esta forma de revenda é

necessaria para preservar a qualidade e correta aplicacdo dos produtos.

Este acorddao vem, em complementaridade com as decisdes anteriores do TJUE, evidenciar
a adequacao dos critérios estabelecidos pelo Tribunal no caso “Metro I”, e acrescentar como
requisito base da legalidade dos sistemas de distribuicdo seletiva a natureza dos produtos em

questéo.
4.5. — Caso “Pronuptia”

O processo 161/84 foi instaurado para clarificar a relacdo entre uma sociedade que distribuia
vestidos de casamento diretamente, e uma das suas filiais, com a qual existia um contrato de
distribuicdo com um certo grau de exclusividade. A questdo principal a que a fornecedora
requer uma resposta por parte do TJUE € a de saber se os contratos que criam redes de
distribuicdo tais como os contratos de licenciamento se encontram sob a al¢ada do artigo
101.°do TFUE. A Comissao manifesta-se no sentido de aplicacdo do artigo 101.° a contratos
“que, além do fornecimento de mercadorias, t€ém por objecto a cessdo de uma designacdo
comercial e de uma marca de produtos, registada ou ndo, bem como a prestacdo de
servigos”®. O Tribunal decidiu que estes contratos de distribuicio tém de ser analisados
casuisticamente e que a sua subordinacdo ao artigo 101.° do TFUE depende das clausulas
nele inseridas. Conclui-se, portanto, que restricdes diretamente ligadas com a reputacédo da
marca e da empresa, e respetivo controlo por parte do fornecedor, ndo séo vistas pelo

Tribunal como restritivas da concorréncia, neste caso concreto.

Os compromissos exclusivos de abastecimento e fornecimento seriam regidos pelo

Regulamento 67/67, e a Comissdo admite que ndo dispde de “uma experiéncia suficiente

60 Acérddo de 28 de janeiro de 1986, Pronuptia, processo 161/84, EU:C:1986:41, par. 12

27



Os sistemas de distribuicao seletiva: as proibicdes de venda em plataformas de comércio online.

para delimitar a nogdo de contrato de licenciamento”®! mas que a sua analise destes contratos
levou a ndo aplicagdo do Regulamento em questdo, visto que do contetido da norma do artigo
2.° do mesmo se retira que 0 Regulamento previa apenas uma isencdo para contratos de
concessao de venda exclusiva, que ndo incluem a obrigacéo de transmissao do know-how e
a de assistir o licenciado. Posto isto, aplicar-se-iam as normas do artigo 85.° do TCEE que
tendencialmente ndo consideram restricbes relativas a reputacdo da marca como

anticoncorrenciais.
4.6. — Caso “Pierre Fabre Dermo-Cosmétique”

A analise que antecede o estudo deste acordao permite-nos concluir que os SDS per si séo
elementos concorrenciais que ndo podem ser analisados de forma abstrata, mas sim exigem
o0 estudo das restricdes neles contidas. Estabelecidos os principios através dos quais se
presume a licitude de um sistema de distribuicdo desta natureza, e analisadas algumas das
clausulas mais comuns nestes sistemas, cabe finalmente agora a analise de restricGes

verticais relacionadas com o comércio eletrénico.

No processo C-439/09 estamos novamente perante um pedido de decisdo prejudicial relativo
a interpretacdo do artigo 101.° do TFUE, a propdsito de uma clausula inserida num contrato
de distribuicdo seletiva, que impedia distribuidores autorizados de utilizar a Internet para
revender produtos. Esta proibicéo era justificada pelo fornecedor através da necessidade de
se proceder a distribuicdo dos produtos mediante a presenca fisica de um licenciado em
Farmacia no local da venda. A Autoridade da Concorréncia francesa (Autorité de la
Concurrence, doravante designada por AdC francesa), que se tinha pronunciado na decisao
inicial, afirmou que esta obrigacdo encobria uma restricdo da escolha dos consumidores, e
consequentemente, uma limitagdo da distribuicdo a consumidores finais que ndo tinham
como aceder ao ponto de venda autorizado. E também a AdC francesa que vem afirmar que
esta restricdo ndo se incluia na alinea ¢) do artigo 4.° do Regulamento de lIsencdo por
Categoria, afirmando que um sitio na Internet ndo é um lugar de comercializa¢do, mas sim

um meio de venda alternativo.

O TJUE acaba por corroborar a posicdo da AdC francesa, concluindo que uma proibicdo de

venda absoluta através da Internet é relevante a luz do artigo 101.°, n.°1 do TFUE, por

61Ac6rddo de 28 de janeiro de 1986, Pronuptia, processo 161/84, EU:C:1986:41, par.14
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constituir uma restricdo por objetivo da concorréncia, cuja finalidade ¢ “no minimo,
restringir as vendas passivas aos utilizadores finais que pretendem comprar pela Internet e
que ficam fora da zona de localizacdo fisica do membro respectivo do sistema de distribuicdo
selectiva”®?. A conclus3o a retirar é que a imposicdo de critérios que criam proibicdes de
venda através da internet, mas das quais os produtos ndo necessitam, sdo invariavelmente

injustificadas.

Esta decisdo foi um marco da consolidacdo do MDU e, em simultaneo, demonstrou que a
tendéncia evolutiva do comércio eletronico adquiriu importancia suficiente para que a
eliminacdo dessa via de distribuicdo leve a consequéncias anticoncorrenciais evidentes. Em
primeiro lugar, porque decorre deste acordao que acordos que constituam um SDS devem
ser considerados, a falta de uma justificacdo objetiva, como restricdes por objeto. Em
segundo lugar, porque determinou que a manutengdo de uma imagem prestigiosa ndo era
uma justificacdo legitima para restringir a concorréncia. Quando questionado sobre a
aplicacdo do Regulamento 330/2010, o TJUE relembrou que o mesmo néo é aplicavel a
acordos que tenham como objetivo restringir as vendas ativas ou passivas a consumidores
finais a membros do SDS que funcionem como retalhistas, ainda que os fornecedores possam

proibir um distribuidor de operar em estabelecimentos n&o autorizados.
4.7. — Caso “Coty”

A muito antecipada decisdo do caso Coty incide sobre um litigio cujo objeto era uma clausula
de proibicdo de utilizacdo visivel de empresas terceiras ao sistema de distribuicdo seletiva

para proceder a distribuicao através da Internet, de produtos cosméticos de luxo.

De acordo com os acordaos acima analisados, é facto assente na jurisprudéncia que os
sistemas de distribuicdo, como acordos entre empresas que sdo, Sao suscetiveis de restringir
a concorréncia. E também facto assente que os mesmos sdo, a priori, benéficos para a
concorréncia no mercado, desde que cumpram com os requisitos formulados na decisdo do

caso Metro 1%%. O Tribunal afirma consistentemente que, desde que estes critérios nio

62 Acorddo de 13 de outubro de 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, C-439/09, EU:C:2011:649, par. 54

83 Relembrando, a escolha dos distribuidores tem de ser feita através de critérios objetivos de natureza
qualitativa, cuja fixagdo deve ser uniforme em relacdo a todos os potenciais revendedores, e a sua aplicagcdo
ndo pode ser discriminatoria.
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ultrapassem a medida do estritamente necessario, entdo um sistema de distribuigdo seletiva

n&o se insere na proibicdo do artigo 101.° n.°1 do TFUE.

Nesta decisdo, o Tribunal veio afirmar que, tendo em conta as caracteristicas de
determinados produtos de luxo, um sistema de distribuicdo seletiva ndo sé é suscetivel de
permitir a manutencdo da qualidade e correta utilizacdo dos mesmos, como refere que
“atendendo a natureza e as caracteristicas proprias destes produtos, o objetivo que consiste
em preservar a sua imagem de luxo € suscetivel de justificar a organizacdo de um sistema de
distribuicao seletiva dos referidos produtos”®*. A teoria que fundamenta esta decisdo diz-nos
que a natureza luxuosa do produto é, per si, uma justificacdo objetiva para estabelecer um
SDS que escapa ao numero 1 do artigo 101.° do TFUE, e utiliza o caso Copad que iremos
analisar a seguir para entender e justificar a relacdo entre estes sistemas e o direito de
propriedade intelectual em questéo. Por dltimo, o Tribunal fez ainda referéncia ao facto de
n&o estar perante uma proibicdo absoluta de distribui¢cdo, mas apenas uma proibicao relativa,
visto que ndo era sequer possivel identificar o grupo de consumidores daquele canal dentro
do grupo de consumidores que adquirem produtos online através das lojas proprias dos

fornecedores e seus distribuidores de loja propria.

Ficou entdo estabelecido que é proporcional ao objetivo de manter uma aura de luxo dos
produtos em questdo, proibir os distribuidores autorizados de recorrer a plataformas terceiras

para vender na Internet.
4.8. — Caso “Copad” — A relacéo entre os SDS e o Direito da Propriedade Intelectual

O caso “Copad”, ndao sendo um caso diretamente ligado ao DdC, tem um impacto direto na
decisdao do TJUE que coloca a protecdo da “aura de luxo” de um produto num patamar de
seguranca a luz do Regulamento 330/2010. Este caso € uma decisdo que incide sobre um
reenvio prejudicial relacionado com um contrato de licenca de marca entre a Dior e a SIL.
O objeto do contrato limitava a capacidade de distribuicdo da licenciada em nome do
prestigio e notoriedade da marca, objeto esse que a licenciada incumpriu aquando da venda

de produtos da Christian Dior a Copad, loja de saldos. A Dior acusou a Copad de

64 Acorddo de 6 de dezembro de 2017, Coty, C-230/16, EU:C:2017:941, par. 39
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contrafacdo, e a Copad ripostou que “os direitos de marca da Dior ficaram esgotados com a
comercializagdo dos produtos em causa pela SIL”®,

Estavam em causa produtos de luxo, e de acordo com o TJUE, a qualidade desses produtos
ndo resulta exclusivamente das suas caracteristicas materiais, mas também do seu estilo e
imagem de prestigio, e consequentemente a danificagdo dessa aura de luxo é suscetivel de
danificar a propria qualidade desses produtos. A questdo de maior relevo aqui é a de saber
se “a venda pelo licenciado de produtos de prestigio a negociantes de saldos que nao fazem
parte da rede de distribuic&o selectiva instituida através do contrato de licenga pode constituir
um dano dessa natureza”®. Um dos argumentos de peso utilizados para responder
afirmativamente prendia-se, exatamente, com a necessidade de ter em especial consideracao
a natureza dos produtos de prestigio em causa quando comparada com a natureza dos

produtos normalmente comercializados por negociantes de saldos.

O Tribunal acabou por dar razdo a Dior quanto a possibilidade de o titular da marca invocar
os seus direitos “contra um licenciado que viole uma clausula do contrato de licenca que
proiba, por razées ligadas ao prestigio da marca, a venda a negociantes de saldos de produtos
como 0s que estdo em causa no processo principal, na medida em que se demonstre que esta
violacdo, devido as circunstancias particulares do litigio no processo principal, lesa o estilo

e a imagem de prestigio que conferem aos referidos produtos uma aura de luxo™®’.

Como anteriormente referido, a consequéncia de relevo desta deciséo para esta dissertacao
é a de fundamentar a decisdo do Tribunal perante um SDS que inclui uma restri¢éo relativa
de vendas eletronicas visto que o produto ird ficar danificado se a sua “aura de luxo” for
danificada. Ora, na teoria, esta decisdo ndo vem fundamentar a aplicacdo desta restricdo em
produtos que ndo padecam destas danificacbes cumulativas — produtos de natureza nao

luxuosa. Esta ideia serd aprofundada no capitulo reservado a natureza do produto.
4.9. — Consequéncias praticas das decises

Da anélise dos varios acorddos acima descritos, destaca-se desde o inicio a posicao de
aceitacdo de principio do TJUE relativamente aos SDS. A ideia de que estas redes de

distribuicdo beneficiam a concorréncia, através de garantias de seguranca dos fornecedores

8 Acordao de 23 de abril de 2009, Copad, C-59/08, ECLI:EU:C:2009:260, par. 13
% |bidem, par. 27
57 Ibidem, par. 60, ponto 1.
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quanto a forma de distribuicdo dos seus produtos e, consequentemente, & manutencdo da
qualidade dos mesmos, desde que sdo fornecidos até ao momento em que chegam aos
consumidores, vem demonstrar que a preocupacdo com a concorréncia de precos esta bem
presente, mas que existem situacdes em que restricdes da concorréncia sdo tidas como
justificadas em nome da manutencdo da qualidade e da seguranca juridica, e em prol dos

consumidores.

Esta postura ndo €, contudo, desprovida da duvida inerente a todos os acordos entre empresas
que tenham como possibilidade criar restricdes de concorréncia no mercado cujos danos
ultrapassem os beneficios. Podemos evidenciar este sentimento com os critérios do “Metro
I’: ndo sdo justificaveis todos os sistemas, apenas 0s que se conformem com as regras pelo
TJUE impostas. E com esta incerteza que o TJUE aborda os SDS, que muitas das vezes
escondem condi¢des exclusivamente quantitativas, injustificaveis a luz do DdC, cujo Unico

proposito é o de restringir a concorréncia e o comportamento de certas empresas no mercado.

E evidente, contudo, que os SDS analisados pelo TJUE incidem, na sua maioria, na
distribuicdo de produtos de alta qualidade, alta tecnicidade, ou nos considerados produtos de
luxo. Sendo que a natureza do produto faz parte dos critérios estabelecidos no acorddo
“Metro 17, é importante discutir a tomada de posicdo do TJUE em relacdo a esta
caracteristica. Demonstrava-se nos acérddos iniciais a tendéncia para ter em conta a natureza
do produto sempre que da mesma se retirasse a necessidade de utilizar um SDS como
garantia de qualidade e da correta utilizacdo dos mesmos. A anéalise da adequacao dos SDS
aos produtos sobre 0s quais impactam veio, contudo, a ser alterada, interpretando de forma
mais lata a ideia de “preservagdo de qualidade e correta utilizagdo” de forma a abranger
produtos de luxo. Consequentemente, o0 TJUE ja manifestou que é a sua opinido que a
preservacao da “aura de luxo” de um produto ¢ justificagdo suficiente para salvaguardar o
uso de uma rede de distribuicdo seletiva que albergue determinadas clausulas,
nomeadamente a da proibicdo de revenda pela internet. Destacando a decisdo do caso Coty,
por ser a mais recente demonstracdo deste principio, é imperativo relembrar as conclusdes
do Advogado-Geral Nihls Wahls, que €, em muitos pontos, extremamente esclarecedora.
Clarificando a decisdo do TJUE ja decorrente do caso L 'Oreal, Wahls refere que, em matéria
de SDS, o proprio Tribunal ja afirmou que a inclusdo de um produto na categoria de produtos

“de luxo” ndo ¢é essencial a permissdo de manter um SDS, desde que as qualidades do mesmo
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requeiram este meio de distribuicdo®®. Esta posicdo deixa, contudo, algumas perguntas sem

resposta.

Né&o existe uma distincao clara entre produtos de luxo e produtos de alta qualidade, situacdo
que, embora pareca uma trivialidade, requer uma resposta concreta, para evitar cenarios de
interpretacdes distintas, se uma determinada marca considere que a protecdo da sua imagem
de “marca de alta qualidade” exige a imposi¢do de um SDS. Evidentemente que a utilizagéo
de exemplos de produtos de luxo, como é o caso da Coty ou da Cartier, e de exemplos de
produtos de elevada qualidade como é o caso da Miele, facilitam esta distingdo. Em ambos
0s casos conseguimos facilmente encontrar justificagfes de utilizagdo de um SDS que
incluam determinadas restricGes, seja devido a aura de luxo dos primeiros ou a necessidade

de os segundos garantirem a correta utilizacdo dos seus produtos, por exemplo.

Adotando a posicdo do TJUE acima mencionada, esta distingdo é desnecessaria —
dificilmente a Comissdo ira considerar que existam justificagdes pro-concorrenciais para
uma proibicdo absoluta de distribuicdo através da internet a luz do numero 3 do artigo 101.°,
independentemente da natureza dos produtos. E, ja pensando na decisdo do caso “Coty”,
atendendo as caracteristicas dos produtos, desde que se crie um SDS com o propdsito de
preservar a qualidade luxuosa dos mesmos, a priori, 0 sistema de distribuicdo encontra-se
protegido pelo Regulamento de Isencdo por Categoria, pois trata-se de produtos cuja
natureza justifica restricGes deste género. Esta perspetiva tenderd a levantar problemas em
mercados nos quais atuam muitas empresas que estabelecam redes de distribuicdo seletiva.
Contudo, nas palavras de Wahl, “¢ possivel que o objetivo que visa preservar a imagem de
prestigio dos produtos em causa nao seja legitimo, o que tem como consequéncia gue ndo se
justifica isentar um sistema de distribuicdo seletiva ou uma clausula que prossiga esse

objetivo™®®.

Em segundo lugar, sendo a questdo mais relevante a abordar nesta dissertacdo, deve ser
considerado como protegido pelo Regulamento de Isengéo por Categoria um SDS que inclua
uma proibicdo de distribuicdo absoluta através de plataformas e que ndo incida sobre

produtos de luxo, questéo sobre a qual o TJUE ndo teve ainda a necessidade de se expressar

% Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahls apresentadas em 26 de julho de 2017 relativas ao processo C-
230/16, ECLI:EU:C:2017:603, p. 13, par. 69

8 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahls apresentadas em 26 de julho de 2017 relativas ao processo C-
230/16, ECLI:EU:C:2017:603, p. 15-16, par. 84
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formalmente. Por ltimo, resta ainda perceber qual a postura do Tribunal perante mercados
virtuais que respeitem os critérios impostos aos distribuidores por SDS, e se estas proibi¢des

se consideram legitimos apenas pelo facto de estarmos perante um mercado virtual.

Antes que seja possivel, contudo, dar resposta a estes quesitos, é essencial analisar ainda
acordaos de tribunais dos Estados-Membros que tiveram a possibilidade de examinar estes

cenarios, e decisdes de diferentes autoridades da concorréncia.
5. — Casos resolvidos pelas autoridades de Estados-Membros

Na sequéncia da andlise feita aos casos do TJUE, também autoridades nacionais e tribunais
dos EM ja tiveram a possibilidade de se expressar sobre SDS que incluiam formas de
impedimento a distribuicdo através da Internet, em particular através de mercados em linha.
As decisOes referidas nesta sequéncia sdo relevantes, tanto no entendimento da interpretacéo
de outras entidades decisorias, que ndo o TIJUE, dos critérios por este tltimo elencados, como

para constatar que existe ainda descoincidéncia de solucGes apresentadas.
5.1. — Caso “Adidas”

A decisdo incidiu sobre uma acdo intentada contra a Adidas, na sequéncia da utilizagdo desta
empresa de um SDS, através do qual a Adidas impedia os seus distribuidores de utilizarem
e-marketplaces para proceder a venda de produtos da marca. Para clarificar, sdo
considerados como e-marketplaces os sitios da Internet caracterizados pela “the trade
between private consumers (C2C), the trade with and sale of used and/or damaged goods
and the offer of the same product by several sellers”’®. Para além da restricdo acima
mencionada, a Adidas impediu que 0 acesso aos websites dos distribuidores autorizados
fosse feito através de plataformas terceiras, cujo logétipo estivesse visivel, afetando assim o

acesso dos consumidores finais aos produtos.

A andlise feita pela Autoridade da Concorréncia alema (o Bundeskartellamt, doravante
designado por AdC alema) ndo reflete os beneficios dos SDS, nem os coloca em causa, mas
incide sim sobre a relacdo entre os ganhos de eficiéncia de um online Marketplace ban e a

restricdo concorrencial que é criada.

0 Sumaério da decisdo de 27 de junho de 2014 do Bundeskartellamt, referéncia B3-137/12, pag. 1, par. 2.
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Tendo a Adidas uma quota de mercado avaliada acima dos 30% de limiar méaximo
estabelecido pelo Regulamento de Isencdo por Categoria, a AdC recorreu ao artigo 8 1 da
Lei alemd da concorréncia e ao 101.° do TFUE para determinar a compatibilidade desta
atuacdo ao DdC. A conclusédo a que a AdC chega € a de que um per se ban a distribuicéo
feita através de online marketplaces consubstancia uma restricdo da concorréncia a luz das
normas do TFUE. Através da analise dos critérios “Metro 17, a AdC alema afirma que a
proibicdo de distribuicdo em marketplaces ndo é um critério objetivamente qualitativo
necessario para assegurar a correta distribuicéo e utilizacdo dos produtos em questdo, nem
impacta a qualidade dos mesmos. A decisdo comegou por assinalar que existem outros
mecanismos, menos danosos para a concorréncia, para assegurar a qualidade dos produtos,

como por exemplo o estabelecimento de regras para impor aos online marketplaces.

Na enumeracédo dos problemas pensados pelo érgdo decisorio, cabe ainda mencionar que a
AdC deu uma énfase especial aos agentes que considera mais afetados por este acordo entre
empresas: as pequenas e médias empresas, que dependem destes marketplaces por nao se
terem estabelecido de forma notéria do mercado online; e os consumidores finais que

preferem este meio de distribuicdo aos meios “tradicionais”.

O Bundeskartellamt concluiu ponderando as excec¢des previstas no numero 3 do artigo 101.°
do TFUE, que ndo se verificavam ganhos de eficiéncia suficientes, nem melhorias notorias
na distribuicdo, para justificar a isengdo na norma prevista. Quanto ao problema de free-
riding, a interpretacdo feita leva a considerar que a eliminacdo deste meio de vendas néo é
solucdo, visto que estamos perante um problema que afeta todos os tipos de distribuicéo, e
ndo apenas o comércio eletrénico. Dando énfase aos consumidores, é favoravel que, mesmo
nos marketplaces, se verifique a possibilidade de acesso a todos os distribuidores
autorizados, visto que os requisitos do SDS podem ser cumpridos mesmo que a distribuicdo
seja feita através destas plataformas. Adicionalmente, a protecdo da marca também néo é
vista pelo Bundeskartellamt como uma justificacdo para impor uma proibicéo de distribuicdo

adicional aos critérios do SDS, que ja existem exatamente por esse motivo.

Em suma, o Bundeskartellamt considerou que ndo estariamos perante uma restricao
indispensavel, e que 0s mesmos objetivos anunciados pela Adidas para prote¢do da marca e

da qualidade dos produtos eram alcancaveis através de medidas menos restritivas, e passo a
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citar, “quality requirements on the type and manner of marketplace distribution are a milder

and less anticompetitive means to produce these effects”*.

5.2. — Caso “Asics”

O caso formulado contra a Asics envolvia também uma rede de distribuicdo seletiva, que
incluia medidas proibitivas de uso da marca em publicidade, uso de mecanismos de
comparacdo de precos, e, restricbes de venda em marketplaces eletronicos. As duas
primeiras medidas eram, de acordo com o Bundeskartellamt, restrigdes hardcore da
concorréncia, e ditaram a conclusdo de que o SDS era incompativel com o TFUE e com a
seccao 1 da Lei da concorréncia alema sem que fosse necessario debater a licitude dos online
market bans. Contudo, a AdC alema utiliza a decisdo como uma oportunidade para se

pronunciar sobre os mesmos.

Para o Bundeskartellamt, é tido como ébvio que uma proibicéo de distribuicdo em mercados
eletronicos consubstancia, para muitos distribuidores, uma notdria restricdo na sua
capacidade de produzir vendas online a consumidores finais’2. A presenca nestes
marketplaces para pequenas e médias empresas € um fator decisivo naquilo que é a sua
presenca e o seu alcance no mercado, e consequentemente na sua capacidade de distribuicdo.
Do mesmo modo, muitos consumidores s6 tém conhecimento destes agentes devido a este

meio de distribuicao.

O Bundeskartellamt repete a sua posicdo quanto as garantias de qualidade do produto,
afirmando que o modelo apresentado nos online marketplaces ndo é, per se, danoso da
imagem que a marca detém no mercado. Acresce a esta opinido o refor¢co da ideia de que
existem mecanismos menos lesivos da concorréncia, prosseguindo este mesmo objetivo,
como por exemplo “prescribing that a search via the online marketplace only for offers by
authorised retailers is possible, following a respective choice by the user. In the same vein,
the manufacturer can specify that the online store operated by an authorised distributor in an
online marketplace has to fulfil the same requirements as a store operated on a website of

the distributor himself,”"®

1 Sumario da decisdo de 27 de junho de 2014 do Bundeskartellamt, referéncia B3-137/12, pag. 8, par. 2
2 Sumario da decisdo de 26 de agosto de 2015 do Bundeskartellamt, referéncia B2-98/11, pég. 10, par. 3.
3 Sumario da decisdo de 26 de agosto de 2015 do Bundeskartellamt, referéncia B2-98/11, pag. 11, par. 1.
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5.3. — Caso “Coty France”

Na sequéncia da solucdo apresentada pelo TJUE em sede de reenvio prejudicial, o Tribunal
de Paris vem apreciar a licitude do SDS imposto pela Coty France, através do qual proibia
a distribuicdo dos seus produtos a agentes terceiros a rede. Este caso é levado a tribunal pela
Showroomprive, plataforma online, que afirma que Ihe foi negado o acesso a rede devido a
falta de um ponto fisico de venda. Este critério, em conjunto com os impostos a luz dos
requisitos Metro I, e cumulativamente com uma proibicdo de distribuicdo atraves de
plataformas eletronicas anexada ao acordo, levou a que a Showroomprive afirmasse a
ilicitude do SDS™.

O Tribunal ndo discutiu a natureza dos produtos, que em nada se distinguem dos previamente
analisados pelo TJUE no original caso Coty, nem discutiu que o objetivo destas clausulas
era o de preservacdo da imagem de luxo. Discutiu a natureza da restricdo que proibe os
distribuidores autorizados de procederem a revenda através de plataformas ou marketplaces
terceiros ao acordo que ndo disponham simultaneamente de uma loja fisica”™. O requisito de
manter um estabelecimento fisico, €, do ponto de vista da Showroomprive, restritivo da
concorréncia e desproporcional @ manutencdo do objetivo previsto. Afirma esta parte no
litigio que nem todos os consumidores estdo a procura dos conselhos e amostras que uma
loja fisica oferece, e que muitos sdo atraidos pelos precos mais reduzidos que uma loja virtual
pode oferecer. Em contrapartida, a Coty France considera que é exatamente a possibilidade
de acompanhamento do produto e do consumidor, antes, depois, e no momento da aquisicao,
gue permite a manutencdo da aura de luxo a0 mesmo associada, e que é, portanto,

indispensavel a existéncia de uma loja fisica.

O tribunal veio decidir, em correspondéncia com o estabelecido na jurisprudéncia do TJUE,
que o SDS imposto pela Coty France ndo atenta contra as previsdes estabelecidas no TFUE,

e que é, por isso, licito a luz do Direito Europeu.

5.4. — Apreciacao critica das decisdes

"4 Cour d’Appel de Paris, Polo 5 — Camara 4, de 28 de fevereiro de 2018, n°16/02263, referente & decisédo de
17 de novembro de 2015, do Tribunal de Commerce de Marselha - RG n° 2014F02689.

™ Cour d’Appel de Paris, Polo 5 — Camara 4, de 28 de fevereiro de 2018, n°16/02263, referente a deciséo de
17 de novembro de 2015, do Tribunal de Commerce de Marselha - RG n° 2014F02689, pag. 18.
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A relevéncia das decisfes acima descritas para esta analise do estado dos marketplace bans
a luz do TFUE ndo deriva das conclusbes chegadas pelos tribunais e pelas AdC dos
respetivos Estados-Membros, todas elas distintas, mas sim da argumentacéo utilizada eque
nos permite analisar de forma mais objetiva o problema em questdo. Do ponto de vista do
Bunderskartellamt, a via de proibicdo de distribuicdo atraves destes mercados é tida como
desproporcional aos objetivos a cumprir. A AdC alemé tem evidenciado que, pelo menos no
mercado alemé&o, a realidade analisada pelo TFUE néo é compativel com a realidade vivia
pelos agentes desse mesmo mercado. Na Alemanha € ja evidente, para o Bunderskartellamt,
que os marketplaces sdo uma via principal através da qual os consumidores adquirem o0s
seus produtos. As vantagens associadas ao comércio eletrénico, principalmente do ponto de

vista do consumidor, levaram a que se verificasse um aumento da sua utilizacéo.

Cumulativamente, a ideia de que os mercados de comércio eletronicos sdo, per se, danosos
da imagem da marca se apresenta como uma nog&o incorreta, tanto para a AdC alem&, como
paraa AdC francesa, que afirmou a capacidade dos marketplaces de satisfazerem os critérios
qualitativos impostos por SDS através, por exemplo, da criacdo de paginas especificas
reservadas a distribuicio autorizada de determinados produtos’®. Reiterando a ideia de que
os marketplaces podem assegurar a qualidade dos produtos, garantir a correta utilizagéo dos
mesmos e ndo danificar a imagem da marca nesse processo, 0 Bundeskartellamt apresenta
como solucdo diferente de proibir genericamente o uso destas plataformas, a obrigacéo de,
no marketplace, o distribuidor assegure uma pagina propria, sem associacdes a outros

produtos que ndo os da marca em questio’’.

E também notdria a descrenca, por parte da AdC alemd, que os aumentos da concorréncia
inter-marcas sejam suficientes para superar as restrigdes intramarcas que resultam deste tipo

de restricéo.

Esta interpretacdo leva a que se questione a adequacao das proibicdes de distribuicdo através
de mercados virtuais a satisfacdo da preservacdo da qualidade da marca, e que se questione
se ndo existem outros mecanismos aos quais os fornecedores podem recorrer para controlar

a distribuicdo dos seus produtos.

6 Décision n° 14-D-07 du 23 juillet 2014 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
distribution des produits bruns, en particulier des téléviseurs da Autorité de la Concurrence, par. 176

T BUNDESKARTELLAMT - Competition restraints in online sales after Coty and Asics - what > s next ?
Competition and Consumer Protection in the Digital Economy. October (2018), p. 3
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Para além das hipoteses colocadas acima, é essencial voltar a referir o papel da natureza dos
produtos: até agora analisdmos produtos cuja aura de luxo é inquestionavel, mas é claro que
o fendbmeno das restricdes de venda através de plataformas eletronicas se estendeu para
produtos de marca que ndo sdo usualmente classificados como produtos de luxo — trata-se
de produtos de desporto, e por muito que a marca seja reputada, a suposta leséo decorrente
da distribuicdo através de plataformas ndo é suficiente para que possamos afirmar que o
produto fica, também ele, danificado. E exatamente perante este cenario que se justifica a
investigacdo do aumento de SDS que incluem restri¢cdes desta natureza perante produtos que

ndo necessitem, objetivamente, desta restricao.
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6 — Critérios decorrentes da jurisprudéncia e o seu ajuste

Prosseguindo a investigacao no prévio capitulo iniciada, é possivel afirmar que existe uma
multiplicidade de critérios, todos eles estipulados pelo TJUE, que devem ser respeitados na
andlise da licitude de um SDS, e que irdo agora ser analisados a luz da possivel restri¢do que
pode nascer de um acordo que inclua uma proibigéo de distribuicdo em mercados em linha.
Este capitulo vem explicar, de forma mais detalhada, o papel de cada um dos critérios
adotados, desde o0 caso “Metro 17, até a decisdo do caso “Coty ”, visto que estes sdo 0 ponto

de partida consistentemente utilizados pelo TJUE e pelos tribunais e autoridades nacionais.
6.1. — Natureza do produto

A autonomizacdo da natureza do produto como requisito de licitude do SDS decorre, em
grande parte, dos casos decididos pelo TJUE, dos quais podemos retirar duas categorias de
produtos que necessitam objetivamente deste tipo de distribui¢do: os produtos tecnicamente
complexos; os produtos de “alta qualidade”, ou de luxo.”® A avaliacio desta caracteristica é
um exercicio insubstituivel. No contexto dos produtos tecnicamente complexos, € necessario
determinar se a complexidade dos mesmos € tal que justifica a especializacdo dos
distribuidores, e a existéncia de servicos pos-venda, no ambito de um SDS. Ja em matéria
relativa aos produtos de luxo, € essencial entender se dos mesmos decorre a chamada “aura
de luxo”, e se a imagem de prestigio que a marca quer manter demanda este tipo de
distribuicdo. Como afirmam Whish e Bailey, s6 podemos justificar a necessidade’ de
manter um SDS quanto aos produtos que justificam objetivamente uma diminuicdo da
concorréncia de precos em favor de outros tipos de concorréncia®. Perante a preservacéo da
“aura de luxo” ou a garantia da marca, cabe analisar se uma restri¢ao de proibigdo relativa
de venda através da internet é proporcional e equivalente as restri¢des impostas no comércio

tradicional.

6.2. - Critérios objetivos de natureza qualitativa

8 FAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali (EDS.) - The EC Law of Competition. New York : Oxford University
Press, 1999. ISBN 0-19-876538-X, p. 511

7 Evitando a redundancia do termo, insere-se aqui o principio da necessidade que tem de ser respeitado na
prossecucdo de um Sistema de Distribuicdo Seletiva.

8 WHISH, Richard; BAILEY, David - Competition Law. 72 ed. New York : Oxford University Press, 2012.
ISBN 978-0-19-958655-4, p. 642
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Aludindo ao TJUE no caso “Metro I”, o segundo requisito que deve ser cumprido por parte
do fornecedor que instala um SDS, é o de assegurar que a escolha dos revendedores ¢
orientada por critérios objetivos de natureza qualitativa “relativos a qualificacao profissional
do revendedor, do seu pessoal e das suas instalagdes”®!, por exemplo, que sejam exigidos
pelo natureza do produto.®? O problema neste requisito é que nem sempre € facil distinguir
critérios qualitativos de critérios quantitativos, e vice-versa. Citando Whish e Bailey,
“criteria that do not relate to the technical proficiency of outlets but extend to such matters
as the holding of minimum stocks, stocking the complete range of products, the achievement
of a minimum turnover or a minimum percentage of turnover in the products in question and
the promotion of products have sometimes been treated as quantitative, although they have
often been found to satisfy the criteria of Article 101(3)”®. Apesar das dificuldades,
clarificaram os autores Jonathan Faull e Ali Nikpay que consideram como objetivamente
qualitativos os critérios impostos tendo em conta “their objective suitability to distribute a

particular kind of good”84,

Contudo, a razdo deste critério é a de que, existindo cumprimento dos critérios puramente

qualitativos exigidos pelo fornecedor, entdo o distribuidor € elegivel para entrar no SDS.

A titulo de exemplo, é um critério puramente quantitativo a exigéncia de o fornecedor de
medicamentos apenas aceitar na sua rede licenciados em farmécia que tenham laboratério
proprio®. Isto porque, qualitativamente, ambos sdo licenciados em farmécia, e
consequentemente competentes para a prossecucao da mesma atividade, e o que este critério
vem determinar € uma limitacdo dos locais de venda dos seus produtos, que seriam apenas
os laboratorios proprios dos seus distribuidores autorizados. Em contrapartida, diz o Tribunal
que o farmacéutico ndo pode ser equiparado ao licenciado em farmacia, e que o critério
aplicado que impede a aceitacdo de farmacéuticos na rede ¢, ja, um critério qualitativo: “o
licenciado em farmécia ndo pode substituir ou ser equiparado ao farmacéutico com

laboratério proprio, que se distingue pela experiéncia profissional, pelo dever de

81 Acorddo de 25 de outubro de 1977, Metro/Comisséo, processo 26/76, EU:C:1977:167, par. 20

82 OrientacGes da Comissdo relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C130, par. 175

8 WHISH, Richard; BAILEY, David - Competition Law. 72 ed. New York : Oxford University Press, 2012.
ISBN 978-0-19-958655-4, p. 643

8 FAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali (EDS.) - The EC Law of Competition. New York : Oxford University
Press, 1999. ISBN 0-19-876538-X, p. 500, par. 7.192

8 Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Secgéo) de 27 de fevereiro de 1992, processo T-19/91,
EU:T:1992:28 , par. 54
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deontologia, pela personificacdo das relacbes com a clientela e pelo fornecimento de
informacdes a que a sociedade atribui a maior importancia para o constante aperfeicoamento

dos seus produtos’®®.

6.3. — Fixacdo e aplica¢do ndo discriminatoria dos critérios

Para que um SDS seja aplicado de forma licita, tem também de ser aplicado de forma
uniforme para todos os distribuidores que o integram, e perante todos 0s que tencionam
aderir a rede. Qualquer SDS que ndo o faga encontra-se, normalmente, atingido pelas normas
do artigo 101.° do TFUE. A aplicacdo discriminatdria dos critérios ocorre quando um
fornecedor recusa, a priori, a entrada de determinados distribuidores na sua rede,
independentemente de estes possuirem a capacidade de cumprir com os critérios puramente
qualitativos que basearam a aceitacdo dos restantes membros do SDS, ou quando a aplicagéo
dos mesmos varia conforme o tipo de distribuidores em quest&o.®” Esta incompatibilidade
decorre da aplicacdo de um SDS com o proposito particular de excluir determinados
distribuidores, e permite que a Comissao, sob a égide do artigo 101.°, obrigar o fornecedor

a aceitar na sua rede os distribuidores injustificadamente excluidos.
6.4. — Critério da adequacao e proporcionalidade

O altimo elemento de obrigatoria analise prende-se com a ideia de que as restricbes impostas
pelo SDS aos seus membros ndo podem ultrapassar 0 minimo absolutamente necessario a
manutencdo da qualidade dos produtos ou & sua distribuicio®. Esta manifestacio do
principio da proporcionalidade é patente nas decisGes do TJUE, sempre que se verifica que
0 mesmo resultado a que o fornecedor se propunha alcancar era atingivel através de
restricdes menos danosas da concorréncia. Este requisito é analisado cumulativamente com
0 principio da necessidade, decorrente da natureza do produto, e define o limite acima do

qual os critérios de selecdo deixam de ser compativeis com o artigo 101.2, nGmero 1.5

8 Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Secgéo) de 27 de fevereiro de 1992, processo T-19/91,
EU:T:1992:28 , par. 49

8 FAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali (EDS.) - The EC Law of Competition. New York : Oxford University
Press, 1999. ISBN 0-19-876538-X, p.503, par. 7.199

8 GOYDER, D. G. - EC Competition Law. 3% ed. Oxford : Oxford University Press, 1998. ISBN 0-19-
826295-7, p. 194

8 FAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali (EDS.) - The EC Law of Competition. New York : Oxford University
Press, 1999. ISBN 0-19-876538-X, p. 500, par. 7.193
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7. — E-Marketplace bans

Muito se tem debatido, nos Gltimos anos, acerca da relevancia das restricGes a venda em
mercados em linha, perante as normas de concorréncia que regem os mercados. Contudo, é
essencial analisar primeiramente, em que consistem estes online marketplaces (ou e-
marketplaces) e como funcionam, e, s6 ap6s a conclusdo dessa pesquisa, ponderar os efeitos

que nascem das restricbes mencionadas.

A definicdo mais utilizada para explicar a natureza dos online marketplaces diz-nos que
estamos perante uma plataforma, que, atuando como intermediéria (sdo os verdadeiros
double-sided markets pois a oferta e a procura atraem-se mutuamente), liga os diferentes
atores do mercado: a procura e a oferta®®; permitindo-lhes, assim, exercer a atividade
econdmica em questdo. Podemos, portanto, estar perante uma plataforma que atua apenas e
s6 como intermedidaria, e que ndo procede, em seu nome, a distribuicdo de produtos, como
podemos estar perante as chamadas plataformas “hibridas”, nas quais o marketplace é, para
além de intermediario, também distribuidor®’. A atividade destas plataformas pode ser
exercida de trés formas distintas: podem ser marketplaces verticais®?, que distribuem o
mesmo tipo de produto, de varios fornecedores; marketplaces horizontais®®, que distribuem
varios tipos de produtos que partilham, entre eles, uma caracteristica comum; e marketplaces

globais®, que distribuem todo o tipo de produtos®.

Do ponto de vista da procura, o funcionamento normal de um marketplace permite, ao
consumidor, aceder na mesma plataforma aos varios fornecedores que distribuem o produto
desejado, em simultaneo acedendo aos pre¢os praticados, as caracteristicas do produto e as
opcoOes de envio, visto que muitas destas plataformas ja permitem o pagamento de um valor

mensal como contrapartida de um envio em tempo inferior ao normalmente praticado®.

% O exemplo da loja virtual Steam liga criadores de jogos de video diretamente aos jogadores.

%1 DUNNE, Niamh - Implications of E - Commerce for Competition Policy - Background Note [Em linha]
Disponivel em WWW:https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2018)3/en/pdf, p. 9, par. 16

%2 por exemplo, a plataforma Etsy, que se foca na distribuicdo de produtos feitos a méo ou artesanais.

% pPor exemplo, a plataforme Dote, que engloba num sé Marketplace varios fornecedores de vestuario feminino,
ou produtos de moda.

% Por exemplo, tendo uma das plataformas mais utilizada a nivel mundial, o eBay oferece uma multiplicidade
de produtos, sem ligacdo necesséaria entre eles.

% KESTENBAUM, Richard - What Are Online Marketplaces And What Is Their Future? Forbes. [Em
linha]2017). Disponivel em WWW:< https://www.forbes.com/sites/richardkestenbaum/2017/04/26/what-are-
online-marketplaces-and-what-is-their-future/#2686e0213284>.

% Ter em conta, por exemplo, a Amazon Prime, que permite aos seus aderentes o expedimento das encomendas
em dois dias, ou mesmo no dia em que a encomenda ¢é feita, de forma gratuita.
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Evitando a repeticéo dos beneficios e inconvenientes do comércio eletronico, especialmente
em matéria de excesso de informacdo ou, no reverso da medalha, facilidade de acesso a
mesma, € manifesto que o desenvolvimento destas plataformas tem sido exponencial,
especialmente quando se recorda que os grandes marketplaces da atualidade foram fundados
ha menos de 25 anos®’, o que faz deles fendmenos relativamente recentes, no contexto global

do comércio retalhista.

No caso destas plataformas, tanto a oferta como a procura séo utilizadores. As externalidades
positivas deste fendmeno ndo sdo novidade — as maiores plataformas sdo mais eficientes que
as mais pequenas, pelo que o nimero de plataformas no mercado serd reduzido®,
dificultando assim a movimentacao dos consumidores para plataformas mais pequenas. A
concentracéo do mercado €, consequentemente, desejavel.*® A concentra¢do do mercado nio
impede um processo concorrencial saudavel pois trata-se de mercados com constantes
potenciais entradas. Em matéria de concorréncia entre plataformas, hd dois fatores
mobilizadores: precos e inovacao nos produtos.'® A concorréncia que se manifesta através
da inovacdo tem permitido melhorias evidentes no bem-estar dos consumidores, dando-lhes
acesso a novos mercados e servi¢os, permitindo formas cada vez mais eficientes de adquirir
todos os tipos de contetdo. Para além da possibilidade de adquirir bens e servicos, estas
plataformas criaram novos féruns nos quais os consumidores podem informar potenciais

consumidores das caracteristicas e disponibilidade dos produtos.

E ainda importante mencionar que o crescimento destas plataformas se tornou num
parametro de progresso da UE, em matéria de desenvolvimento digital, e que o “Digital
Economy and Society Index” (DESI) para 2018 refere que a atividade das empresas em
marketplaces estd a aumentar, sendo este tipo de plataformas utilizado por 39%%! das

empresas a nivel da Unido, que utilizam a Internet para distribuir produtos.

% A Amazon foi fundada por Jeff Bezos em 1994, enquanto o eBay foi fundado em 1995 por Pierre Omidyar.
% CREMER, Jacques; DE MONTJOYE, Yves-Alexandre; SCHWEITZER, Heike - Competition Policy for
the digital era - Final report, Luxemburgo, 2019, ISBN 978-92-76-01946-6, p. 2 in
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf

% Ibidem, p. 23

100 Ihidem, p.32

101 COMISSAO EUROPEIA - Digital Economy and Society Index Report 2018 - Integration of Digital
Technologies, p. 13
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7.1. — Plataformas hibridas!®? e pure players

A categoria designada como e-marketplace engloba tipos distintos de plataformas, como ja
foi mencionado. Esta diferenciacéo é relevante na analise dos critérios que os fornecedores
impOem aos seus distribuidores, que acabam por eliminar alguns destes tipos de agente do
mercado, por se tornar impossivel a sua admissdo na rede. Ja foi feita uma breve introdugéo
as plataformas hibridas, que atuam simultaneamente como distribuidores em nome de

outrem e em nome proprio.

Os chamados pure players ndo sdo exclusivamente plataformas no formato de mercados,
podendo ser apenas distribuidores em nome proprio. A caracteristica que ttm em comum é

terem uma existéncia puramente virtual, ndo operando através de loja fisica.

As proibicGes de distribui¢do que iremos analisar podem ter como efeito a excluséo destes
agentes do acesso a um SDS, de forma direta ou indireta. A eliminacdo dos pure players
como possiveis distribuidores ocorre sempre que um dos critérios qualitativos for a
manutencdo de uma loja fisica, infraestrutura que os mesmos ndo possuem. Ja a eliminacao
desta possibilidade perante as plataformas hibridas ocorre nas proibicdes totais de e-
marketplaces, que impedem a sua utilizacdo, independentemente de a plataforma, atuando
como distribuidor em nome proprio, cumprir 0s restantes requisitos de acesso a rede

estabelecida pelo fornecedor.
7.2. — Proibicdo de distribuicdo através de plataformas eletronicas

De acordo com o Relatério da Comisséo Europeia relativo ao comércio eletrénico, 18% dos
retalhistas afirmam ter acordos que contém restricdes a nivel da distribuicdo por
marketplaces!®®, sendo estas restricdes variaveis entre proibicdes absolutas e proibicoes
relativas que, e passo a citar, “ndo satisfacam determinados critérios de qualidade%4,

Utilizando o espectro de restricdes anunciado por Ezrachi'®®, as restrigdes relativas sdo as

102 DUNNE, Niamh - Implications of E - Commerce for Competition Policy - Background Note [Em linha]
Disponivel em WWW:https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2018)3/en/pdf, p. 9, par. 16

103 Relatdrio da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu - Relatério final relativo ao inquérito
setorial sobre o comércio eletrdnico. Bruxelas. COM(2017) 229 final, p. 12, par. 40.

104 1b idem.

105 EZRACHI, Ariel - The Ripple Effects of Online Marketplace Bans. World Competition: Law and
Economics Review. 40:1 (2017) 47-65, p. 6
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que tém mais elementos varidveis entre si, enquanto as proibigdes absolutas séo,

genericamente falando, as de analise mais compreensivel.
7.2.1 — Proibic0es totais de venda pela Internet

A analise do caso “Pierre Fabre Dermo-Cosmétique” ndo deixou, a luz do TJUE ou das
autoridades nacionais competentes na matéria, margem para grandes incertezas. A proibigédo
absoluta de distribuicdo através da Internet sera sempre avaliada a luz do artigo 101.°,
namero 1 do TFUE, por consubstanciar uma restri¢cdo por objetivo, que tem como objetivo
minimo a restricdo das vendas passivas. Diz-nos a Comissao, através das suas Orientacdes,
que consubstancia uma venda passiva “a resposta a pedidos ndo solicitados, apresentados
por clientes individuais, incluindo a entrega de bens ou a prestacdo de servigos a esses
clientes”%, ou seja, a utilizagdo de um meio de distribuicdo que permite ao consumidor
aceder ao distribuidor. Em concreto, esta clausula proibitiva tinha como efeito impedir que
consumidores finais, situados fora da zona de localizacéo fisica da loja, tivessem acesso aos
produtos através da Internet. Quanto ao Regulamento de Isencdo por Categoria, a
interpretacdo feita pelo Tribunal leva a que 0 mesmo néo aplique a isen¢do a esta clausula,
por constituir uma restricdo hardcore da concorréncia, expressamente prevista no artigo 4.°,
alinea c) deste diploma. E, para além do mais, opinido maioritaria, tanto na jurisprudéncia
como na doutrina, que as proibicBes absolutas de distribuicdo através da Internet,
dificilmente escapardo ao escopo da norma prevista no namero 1 do artigo 101.° do TFUE,
independentemente de existir sempre a possibilidade de excecionar a aplica¢do desta norma

através do cumprimento dos requisitos do namero 3 do mesmo artigo.
7.2.2 — Proibig0es relativas de venda pela Internet

As proibicdes relativas de distribuicdo através da Internet ocorrem sempre que, ndo havendo
uma limitacdo total de utilizar plataformas virtuais para proceder a revenda, existem
restricfes que impedem determinadas formas de proceder ao exercicio desta atividade. Um
dos exemplos mais caracteristicos serd o ponto fulcral desta dissertacdo, a proibicdo de
utilizar e-marketplaces, mas outros poderdo ser aqui nomeados. Estaremos, por exemplo,
perante uma restricdo parcial de revenda atraves da Internet sempre que o SDS imponha 0s

critérios qualitativos mencionados no “Metro 1”7, e essa imposicdo limite o nimero de

106 Orientagtes da Comissdo Europeia relativas as restricGes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 51
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distribuidores que ndo cumprem com esses pré-requisitos. E importante mencionar que ja
ndo existem grandes davidas quanto a licitude desta restricdo, como foi assinalado ao longo
desta investigacdo. Destacando, contudo, novamente as proibicdes relativas a utilizacdo de
e-marketplaces, podemos retirar desta categoria de proibicbes duas subcategorias!®’: as
proibicGes contratuais de utilizar mercados em linha; e as proibicGes de facto de utilizar estas

plataformas.

As proibicbes contratuais de utilizar mercados em linha, ainda que se possam inserir na
restricdo natural decorrente da aplicacdo de critérios objetivamente qualitativos, merecem
autonomizacdo porque sdo as mais comuns. Ocorrem sempre que o fornecedor apenas
permite a distribuicdo através da Internet por meio de lojas virtuais proprias dos
distribuidores. Ja a proibicdo que Ezrachi apelida como de facto®®, ocorre quando os
critérios impostos pelo fornecedor aos seus distribuidores autorizados ou potenciais ndo

podem ser cumpridos pelos e-marketplaces, em virtude da natureza destas plataformas.

Tendencialmente, a Comissdo demonstra ser preconizadora da adequacdo dos marketplace
bans as normas que estabelecem a sua isen¢do, tendo, contudo, ja afirmado que, nem sempre
“a proibigdo absoluta de utiliza¢do dos mercados em linha seja, em termos gerais, compativel

com as regras da UE em matéria de concorréncia”%,

7.3. — Restricao vertical por objeto ou efeito

Recordando a norma do nimero 1 do artigo 101.° do TFUE, que é fundamentalmente a base
legal da tematica analisada nesta dissertacdo, a proibicdo dela decorrente incide sobre
acordos entre empresas, suscetiveis de afetar o comércio entre EM, e que tenham por
objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno. Neste
capitulo ira fazer-se uma breve distingédo entre restricdes por objeto e restricdes por efeito,
com o objetivo de esclarecer em qual das categorias se insere uma proibicdo de distribuicdo
através de mercados em linha, tendo em conta a jurisprudéncia estudada e a doutrina
disponivel. Esta estabelecido na doutrina e jurisprudéncia que esta norma contém duas

alternativas: ou a restricdo é por objeto, ou por efeito. No caso de se apurar que a primeira

107 EZRACHI, Ariel - The Ripple Effects of Online Marketplace Bans. World Competition: Law and
Economics Review. 40:1 (2017) 47-65, p. 8

108 1h idem.

109 Relatério da Comissdo ao Concelho e ao Parlamento Europeu — Relatério final relativo ao inquérito setorial
sobre o comércio eletrénico de 10 de maio de 2017, COM(2017) 229 final, p. 13, par. 43
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se verifica dentro dos limiares minimos de quota de mercado, ndo € necessario fazer a analise
dos efeitos da restricdo pois a mesma tem, pelo menos, o potencial e 0 objetivo de restringir
a concorréncia no mercado. Se a primeira ndo se verificar, contudo, analisa-se os efeitos da

limitacdo para determinar se estamos perante um acordo proibido.

As fontes de Direito acima mencionadas permitem-nos afirmar que existem acordos entre
empresas cujo objeto €, pela sua propria natureza, anticompetitivo. Estes acordos sédo

avaliados!?

, & luz do contexto juridico-econémico em que devem ser aplicados, de forma a
determinar que o seu significado e propdsito é objetivamente o impedimento, a restri¢do ou
a falsificacdo da concorréncia no mercado interno. E também tido em consideracdo a
intencdo subjetiva das partes no acordo, ainda que ndo seja necessaria para declarar a
natureza da restricdo como por objetivo. Se as partes afirmarem que ndo tinham o intuito de
restringir a concorréncia, mas a restricdo for, per si, tendencialmente negativa, a falta do

pressuposto subjetivo ndo isenta o acordo da proibicdo do TFUEL,

Algumas das restricdes por objeto descritas como 6bvias'*? e incluem a fixacio de precos, a
reparticdo de mercados ou proibi¢des de exportacdo, mas ndo se limitam aos exemplos
dados: 0 DAC é um processo evolutivo, e com ele irdo ter de evoluir as normas que
determinam a natureza das restri¢@es incluidas nesta categoria. A avaliacdo destas restricdes
implica sempre um exercicio de apreciacdo por parte da autoridade competente, sobre o
objeto do acordo. Esta limitacdo da concorréncia pode sempre ser justificada pelas excecdes

previstas no nimero 3 do mesmo artigo, a posteriori.

Quando ndo é possivel afirmar que o acordo viola o TFUE pelo seu objeto, é imperativo que
a Comissao analise os efeitos do acordo no mercado definido, perante os varios agentes que
nele competem, e perante os potenciais distribuidores. Se desta analise resultar que se
verifica um menor grau de concorréncia derivado do acordo, entdo aplicar-se-a o artigo
101.°. Por ultimo, é necessario sopesar 0s beneficios da restricdo e os maleficios para a
concorréncia, de forma a examinar se o acordo pode ser isentado perante o nimero 3 do
artigo 101.° do TFUE.

10 WHISH, Richard; BAILEY, David - Competition Law. 72 ed. New York : Oxford University Press, 2012.
ISBN 978-0-19-958655-4, p. 119

111 FAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali (EDS.) - The EC Law of Competition. New York : Oxford University
Press, 1999. ISBN 0-19-876538-X, p. 82, par. 2.61

112 Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, C 83/49, artigo 101°, niimero 1
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O debate em volta destes dois tipos de restricdes e, correspondentemente, em qual se insere
uma proibicdo de distribuicdo através de e-marketplaces € ainda relevante. A Comisséo
parece ser da opinido que ndo estamos, para ja, perante uma restricdo por objeto, e que,
portanto, a andlise dos efeitos € sempre necessaria. Esta opinido é coincidente com a
manifestada pelo Advogado-Geral Wahl, que nos diz que “contrariamente a proibicéo total
imposta aos distribuidores autorizados de recorrerem a Internet para a distribuicdo dos
produtos contratuais, a proibicao de recorrer a plataformas terceiras ndo é portadora — pelo
menos nesta fase da evolucdo do comércio eletronico, que é suscetivel de alteracdes a mais
ou menos longo prazo — de tal grau de nocividade para a concorréncia”''3. Para que a
restricdo seja considerada como por objeto, o acordo deve padecer deste “grau de
nocividade” elevado o suficiente para que ndo Seja necessario avaliar os efeitos dele

decorrentes.

Analisando alguns dos beneficios destes marketplaces, a eliminacdo do custo de entrada
relativo a infraestruturas, permitindo a qualquer agente a entrada bem-sucedida no mercado,
em especial as pequenas e médias empresas, e consequentemente a diminui¢do do risco
levam a que alguns autores afirmem, como ja foi referido, que a proibicédo de utilizacéo de
e-marketplaces reduza, de forma evidente, e em conjunto com 0 aumento dos custos de
pesquisa, a concorréncia intramarcas. Para Ezrachi, a solugdo podera passar pela extensao
do tratamento dado no caso “Pierre Fabre” as proibicdes totais de distribuicdo através da
internet, para os marketplace bans, visto que estas restricbes tém a capacidade de limitar a
distribuicdo através da internet e de afetar de forma negativa o interesse dos consumidores,
concorrentes, a propria estrutura do mercado e, consequentemente, afetar a concorréncia
nesse mesmo mercado!'4. Esta ideia ndo é totalmente inovadora, visto que também o
Bundeskartellamt ja referiu, na decisdo do caso “Asics”, que este tipo de proibicéo restringia,
de forma notoria, o acesso de certos distribuidores a consumidores finais, inserindo-se,

portanto, na alinea ¢ do artigo 4.° do Regulamento de Isen¢&o por Categoria.

113 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl apresentadas em 26 de julho de 2017, relativas ao processo C-
230/16, EU:C:2017:603, p. 20, par. 118

114 Citando o autor, “...such restrictions are likely to significantly limit the Internet distribution possibilities and
adversely affect the interest of consumers, those of competitors, the structure of the market and, in so doing,
the competitiveness of the market as a whole.” in EZRACHI, Ariel - The Ripple Effects of Online Marketplace
Bans. World Competition: Law and Economics Review. 40:1 (2017) 47-65, p. 15
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Na determinagdo do tipo de restricdo em causa, € interessante avaliar a dimensdo temporal
como justificacdo através da qual ndo estamos perante uma restricdo por objeto. A analise
ndo incide tanto sobre a propria restricdo como incide sobre a fase em que o mercado se

encontral®®,

A proibicdo de vender em e-marketplaces € uma proibicdo extremamente genérica, ndo
permitindo sequer ao proprio marketplace, no caso de estarmos perante uma plataforma
hibrida, a tentativa de cumprir com os requisitos qualitativos que o fornecedor imp&e aos
seus restantes distribuidores autorizados. Os proprios distribuidores que, ndo tendo loja
propria, utilizam este canal como meio de distribuicdo, perdem assim a possibilidade de
aceder a esta rede, em virtude de um blanket statement proibitivo. Ora, esta restricdo,
independentemente do estadio de desenvolvimento em que o mercado se encontra, tem a
capacidade de restringir, pelo menos, a concorréncia no mercado relevante. E de extrema
importancia referir que a classificagdo de uma proibicéo genérica de distribuicdo através de
e-marketplaces como restri¢do por objeto tem como funcéo identificar esta situacdo como,
a priori, anti-concorrencial, cuja justificacdo tem de ser analisada a luz da excecéo prevista
no nimero 3 do artigo 101.°, ao invés de estar automaticamente justificada, dentro da isencao

em bloco prevista para os SDS.
8 — Categorias de produtos perante os quais se justificou um “online ban”

As oportunidades que surgiram, antes da decisdo do caso Coty, para avaliar a licitude destes
bans incidiu, especialmente, sobre produtos de Iluxo e produtos técnica, e/ou,
tecnologicamente complexos. Foi sobre a natureza destes que o TJUE se manifestou,
favoravelmente, a introducdo de proibicdes genéricas de utilizacao de plataformas terceiras
para proceder a distribuicdo de produtos. Indiscutivelmente, o peso das marcas ou da
complexidade dos produtos foi decisério para a abordagem jurisprudencial. A titulo
acessorio, o Tribunal considerou como categoria extraordinaria que 0s jornais seriam
produtos que justificavam a imposicdo de um SDS, devido a especificidade da forma como
séo distribuidos e ao periodo de tempo dentro do qual se procede a sua venda, que € muito

limitado®*®.

115 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl apresentadas em 26 de julho de 2017, relativas ao processo C-
230/16, EU:C:2017:603, p. 20, par. 118

116 JONES, Alison; SUFRIN, Brenda - EC Competition Law - texts, cases and materials. 2nd. ed. Oxford :
Oxford University Press, 2004. ISBN 0-19-926997-1, p. 512
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Apos o caso “Coty”, maltiplas decisGes sobre marketplace bans ocorreram, sobre os mais
variados produtos, com o0s mais variados fundamentos, independentemente da sua

categorizagdo ou n3o como produtos de luxo, e.g.tt’

motosserras (com a justificacdo da
utilizacdo segura por parte do comprador) e suplementos alimentares (com a justificacdo de
aconselhamento necessario para assegurar 0 consumo correto dos mesmos). Em qualquer
um destes casos, a justificagdo ndo se prendeu com a preservacao da “qualidade” inerente a
marca, mas sim com a seguran¢a dos consumidores. Fazendo um paralelismo com a
liberdade de circulagdo de mercadorias, “o artigo 36.° do TFUE permite aos Estados-
Membros adotar medidas de efeito equivalente a restricbes quantitativas, quando essas
medidas sdo justificadas por um interesse geral ndo-econémico (por exemplo, moralidade
publica, ordem publica ou seguranga publica)”*'8, desde que as restrigdes em questio tenham
um efeito direto no interesse geral que visam proteger e ndo violem o principio da
proporcionalidade. Nesse sentido, podemos afirmar que estamos perante um problema de
proporcionalidade se tomando medidas menos restritivas se atingiria 0 mesmo objetivo. O
mesmo pode ser dito sobre as restricbes que mencionamos acima: as mesmas ndo excediam

0 nivel necessario a protecao de valores como a seguranga dos consumidores.

Deriva, entdo, da especificidade destes tipos de produtos, o desconhecimento da opinido do
Tribunal sobre a justificagdo destas proibicOes perante produtos que ndo se inserem em
nenhuma destas categorias!®®, por falta de necessidade de decidir sobre outros tipos de

produtos.
8.1. — Definicdo de produtos tecnicamente complexos

Procedendo a esta definicdo a contrario, a Comissdo definiu, em 19842°, que alguns dos
acessorios e materiais utilizados para canalizacdo eram objetos que nédo justificavam a
imposicdo de um SDS. A empresa prejudicada por esta decisao afirmava, inicialmente, que
estes objetos eram de uma natureza tecnicamente complexa, e cuja instalacdo requeria de
aconselhamento e orientacdo por parte de um profissional. A Comissdo discordou,
considerando que muito dificilmente se verificava preenchido o principio da necessidade. O

117 In https://www.steptoeantitrustblog.com/2018/12/platform-bans-caudalie-wins-hard-fought-battle-france/
18 Fichas técnicas sobre a Unido Europeia — 2019 — Livre circulagdo de mercadorias in
http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_2.1.2.pdf

119 Categorias estas os “produtos tecnicamente complexos”, e em especial os “produtos de luxo”.

120 Decisdo da Comissdo de 10 de dezembro de 1984, “Ideal-Standard's distribution system”, OJ L 20, par. 15.
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requisito base para determinar a complexidade técnica de um determinado produto aparenta
ser a necessidade de especializacao de quem distribui, e a adequacao dos servigcos pds-venda

garantidos'?!,

Aceitando entdo, que para que um SDS seja justificado em funcgdo da natureza do produto, e
que a existéncia de proibicdes de distribuicdo em rede através de mercados online inserida
neste tipo de distribuicdo € vista, pelo TIUE, como justificavel, € essencial determinar a

licitude de uma proibicdo quanto a produtos que ndo se inserem nesta categoria.

O Tribunal ja excecionou a aplicacdo desta ideia para permitir a imposicdo de um SDS
quanto a venda de jornais e revistas, como ja foi mencionado. Afirmando a especial natureza
dos produtos em causa, podera guestionar-se se, perante produtos com o mesmo tipo de

“prazo de validade”?2, 0 Tribunal ird considerar que é justificada esta forma de distribuico.

Em segundo lugar, a natureza do produto encontra-se intrinsecamente ligada com o principio
da necessidade do SDS: s6 sera justificavel impor este sistema relativamente a produtos que
dele necessitem para que se proceda a correta distribuicdo e posterior utilizacdo. Ora, sendo
que os acordaos nos quais se avaliou produtos tecnicamente complexos datam todos do final
do século XX*?3 ser4 relevante mencionar que alguns dos produtos que seriam considerados
como tecnicamente complexos e que exigiam a venda por agentes especializados, nos dias
que correm poderdo ser vistos como “banais”, utilizando a expressao que o TJUE aplicou
aos materiais utilizados para canaliza¢do, devido a evolucdo tecnoldgica a que temos
assistido. Isto ndo significa que os produtos acima referidos ndo se encontrem, contudo,
categorizados como produtos de alta-qualidade ou de luxo, e que sejam consequentemente
produtos que justificam um SDS. Significa, sim, que a categoria de produtos altamente
complexos a nivel técnico evoluiu de tal forma que uma atualizagcdo do conceito esta na

ordem do dia.

Esta categoria de produtos € a menos contestavel, pois a existéncia de um produto de
complexidade técnica elevada que, efetivamente, requer de um profissional experiente para

proceder a sua instalagdo, ou a explicacdo do funcionamento do mesmo, ou que exige, por

121 WHISH, Richard; BAILEY, David - Competition Law. 72 ed. New York : Oxford University Press, 2012.
ISBN 978-0-19-958655-4, p. 642

122 Expressdo utilizada no sentido de lifespan do produto, ou seja, se estivermos perante um produto que seja
habitualmente vendido no dia em que chega ao mercado, como €é o caso dos jornais.

123 Especificando, as datas destas decisdes variam entre o ano de 1975 e o ano de 1985.
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parte de quem distribui, um esforgo posterior de acompanhamento do produto, como &, por
exemplo, o caso de um automovel, justifica na sua plenitude a imposic¢ao de um SDS, visto
que o impacto na reputacdo da marca pode levar a que esta fique gravemente danificada se
a utilizacéo inadequada for confundida com fabrico ou funcionamento defeituoso, ou no caso
de o desconhecimento da forma correta de utilizacdo motivada pela negligéncia do

fornecedor em informar o comprador acabar por levar a danos ao consumidor.
8.2. — Marcas de luxo e marcas nao luxosas

A natureza dos produtos de luxo é a que tem sido, recentemente, mais discutida em Tribunal.
N&o porque os produtos requeiram de uma especial instrucdo de utilizacdo correta no
momento da distribuicdo, mas sim porque se considera gque, associada aos mesmos, se
encontra uma “aura de luxo” que merece protecdo. E esta imagem, criada na mente do
consumidor, de exclusividade, qualidade e prestigio?* do produto que tem vindo a justificar
a imposicdo de SDS, mas, mais concretamente, a legitimar proibicdes de distribuicdo em e-
marketplaces de produtos inseridos neste grupo. A protecdo da apresentacdo dos produtos e
do local a partir do qual é feita a distribuicdo é o pilar desta posi¢do do TJUE, que afirma
que so através dos bans é que se pode tutelar, na integra, este direito do fornecedor.

Afirma o TJUE que a afetacdo desta imagem luxosa, independentemente das caracteristicas
materiais, pode afetar a qualidade do produto. Esta definicdo fica aquém do desejado, pois
vem exigir dos tribunais nacionais, e restantes autoridades competentes, a andlise da “aura
de luxo” aos olhos do consumidor, e ndo do proprio produto. Enquanto que nos produtos de
complexidade técnica a analise ja é mais objetiva, aqui ndo. Em segundo lugar, a definicédo
proposta dificilmente se ajusta a justificar que produtos de alta-qualidade, mas que nao
tenham a considerada “aura de luxo”, possam justificar este tipo de proibicdes inseridas em

SDS.

A opinido do Advogado-Geral Wahls de que a preservacdo da “aura de luxo” ““(...) é valida
tanto para os produtos ditos de «luxo» como para os produtos ditos de «qualidade»”'?® ndo
se reflete expressamente na decisdo do Tribunal, ficando a duvida sobre a aplicabilidade

destes principios a produtos de qualidade elevada, mas que ndo sdo de “luxo”. A tendéncia

124 JONES, Alison; SUFRIN, Brenda - EC Competition Law - texts, cases and materials. 2nd. ed. Oxford :
Oxford University Press, 2004. ISBN 0-19-926997-1, p. 511

125 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl apresentadas em 26 de julho de 2017, relativas ao processo C-
230/16, EU:C:2017:603, p. 16, par. 95
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evidenciada, de acordo com alguns autores, é a de permitir a aplicacdo de um SDS a
comercializacdo de produtos ‘“caracterizados por elementos tais como complexidade
tecnoldgica, luxo e sofisticacio da imagem e alta qualidade*?®. O TJUE, na deciso do caso
“Coty”, ndo careceu de responder a esta questdo, visto que estava perante, apenas € so,
produtos que definiu como “de luxo”!?’. Faltando, portanto, uma solucéo jurisprudencial
para esta davida, apresentar uma possivel solucgdo resultante da investigacéo feita no decorrer
desta dissertacdo é aliciante.

Atendendo a todos os fatores aqui em discussdo, a distingdo entre a natureza luxuosa de
determinado produto, e a ndo luxuosa, sera apenas relevante se considerarmos que apenas
perante uma delas se justifica a imposi¢do de um SDS. Seguindo a jurisprudéncia, € o proprio
Tribunal que vem afirmar a natureza ndo luxuosa de determinados produtos cosméticos. Ora,
atendendo a ideia de que o prestigio do produto ndo decorre, exclusivamente, das
caracteristicas materiais'®® do mesmo, a exclusdo de produtos cosméticos e de higiene
corporal da categoria de produtos “de luxo” é discutivel*?®. Esta exclusdo é distinta da
opinido do Tribunal, no caso “L’Oreal”, que utiliza como critério a preservacao da qualidade
do produto, atendendo as suas caracteristicas'®. Ora, na teoria, um produto cosmético podera
ser um produto cuja qualidade € preservada através deste tipo de distribuicdo, mesmo néo
sendo considerado um produto de luxo. Alias, se o TJUE define que, no caso “L’Oreal”, é
bastante que se tencione salvaguardar a qualidade do produto, entdo no caso “Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique” vem contrariar esse principio ao estabelecer que, ndo estando perante
um produto de luxo, a restricdo em causa ndo sera licita. Ainda que neste ultimo caso
estivéssemos perante uma proibicdo total de vendas pela Internet, interdicdo essa de
consequéncias mais gravosas para o DAC, o Tribunal ndo vem demarcar-se dessa afirmacéo

no caso “Coty”*3!. Consequentemente, obscureceu o limite estabelecido através da natureza

126 EAULL, Jonathan; NIKPAY, Ali (EDS.) - The EC law of competition. 2nd. ed. Oxford : Oxford University
Press, 2007. ISBN 0-19-926929-7, p. 498, par. 7.187

127 Diz-nos o Tribunal que, atendendo as caracteristicas materiais, e ao consequente estilo e imagem de prestigio
de um produto, o objetivo da proteg@o inerente a um SDS ¢é a salvaguarda da “aura de luxo” do mesmo. In
Acorddo de 6 de dezembro de 2017, Coty, C-230/16, EU:C:2017:941, par. 25

128 Acorddo de 23 de abril de 2009, Copad, C-59/08, EU:C:2009:260, par. 1

128 COLANGELDO, Giuseppe; TORT]I, Valerio - Selective Distribution and Online Marketplace Restrictions
under EU Competition Rules after Coty Prestige. European Competition Journal. 14:February (2018) 81—
109. doi: https://doi.org/10.1080/17441056.2018.1440727, p. 19

130 Acérddo de 11 de dezembro de 1980, L’Oreal , C-31/80, EU:C:1980:289, par. 16

181 “H4 também que precisar que os produtos visados pelo sistema de distribui¢do seletiva em causa no referido
processo ndo eram produtos de luxo, mas produtos cosméticos e de higiene corporal.” In Acérddo de 6 de
dezembro de 2017, Coty, C-230/16, EU:C:2017:941, par. 32
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do produto, que até entdo poderia ser interpretado, lato sensu, a abranger qualquer produto
cuja qualidade exigisse estes cuidados. Neste momento, uma interpretagdo mais restrita
parece ser a adequada, em particular porque parece ser essencial analisar casuisticamente
cada SDS, em matéria de natureza do produto e necessidade de manutencdo deste sistema
de distribuicdo. Nem todos os produtos “de qualidade” exigem esta forma de distribuicéo,
como acaba por ser demonstrado na divergéncia interpretativa das entidades competentes,
que j& manifestaram opiniBes contrarias a inclusdo de calcado desportivo na categoria de

produtos de luxo'3? 133,

E também essencial, naturalmente, reafirmar que irei analisar esta disting&o,
tendencialmente, do ponto de vista da restricdo decorrente da proibicdo de distribuicéo
através de marketplaces eletrénicos, e ndo apenas da imposicdo de um SDS. Apreciados
todos os prismas da questdo, a perspetiva através da qual se limita a criacdo de redes de
distribuicdo seletiva a produtos cujas caracteristicas particularmente complexas a nivel

técnico, tecnoldgico, ou a produtos “de luxo”, aparenta ser a mais apropriada.

Permitir que se crie uma rede de distribui¢do, que limita o acesso dos distribuidores a um
canal de venda, relativamente a produtos cujas caracteristicas ndo necessitem da mesma,
independentemente da sua qualidade e do direito a protecdo da mesma pelo detentor da
marca, ou pelo fornecedor do produto, ndo podera permitir que se afirme que esta rede,
hipotética, cumpre com os requisitos “Metro I, e que a forma mais adequada de proteger
estes direitos é a proibicdo total de distribuicdo através de e-marketplaces. Em sentido
concorrente com a opinido do Bundeskartellamt: “Neither the type of product dealt with in
the Coty and Pierre Fabre decisions nor the comments on the image of a luxury good allow

conclusions on the decision’s transferability to other branded products”*34,

9 — Problemas principais decorrentes da interpretacdo do Tribunal

132 BUNDESKARTELLAMT - Competition restraints in online sales after Coty and Asics - what > s next ?
Competition and Consumer Protection in the Digital Economy. October (2018) , p. 2

133 BEESTON, Sarah; RUTTEN, Anouk; KORSTENBROEK, Nina - Dutch court finds ban on selling Nike
products through platforms (such as Amazon) is justified. Van Doorne. [Em linha] (20 nov. 2018). Disponivel

em WWW:<URL:https://www.vandoorne.com/en/knowledge-
sharing/2017_10/Dutch_court_finds_ban_on_selling_Nike_products_through_platforms_such_as_Amazon_i
s_justified/>.

134 BUNDESKARTELLAMT - Competition restraints in online sales after Coty and Asics - what’ s next ?
Competition and Consumer Protection in the Digital Economy. . Bonn : [s.n.] (Relatério n.° IV), p. 3
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Recapitulando, os problemas que foram, até agora, referidos, sdo aqueles para os quais o
Tribunal ndo teve a necessidade de se expressar, e, consequentemente, ndo ofereceu uma
solucéo formal para os mesmos, como fez relativamente aos marketplace bans impostos para
garantir a manutencao da aura de luxo de determinados produtos. Ndo argumentando em
favor ou contra esta decisdo, em sede deste capitulo, o TJUE conseguiu assim colmatar as
incertezas de fornecedores de produtos de luxo quanto a licitude dos seus SDS que
impunham este tipo de proibicdes genéricas.

As incertezas por esclarecer serdo as abordadas nesta sequéncia, mantendo a perspetiva de
que o TJUE serd, com grandes probabilidades, chamado a interpretar estas questdes num

futuro préximo.

9.1. — Injustificacdo de uma proibicdo perante uma plataforma que seja objetivamente
capaz de integrar a rede de distribuicdo

A proibicdo que impede que membros de um sistema de distribuicdo utilizem uma
plataforma, terceira a esse mesmo acordo, para distribuir os produtos do fornecedor é
justificada através do direito que o fornecedor tem de controlar 0 modo como 0s seus
produtos sdo apresentados e distribuidos. Indubitavelmente, este controlo sera mais eficaz
se, entre os distribuidores e o fornecedor, existir um vinculo juridico, que permite ao Gltimo
atuar em caso de incumprimento dos deveres impostos pelo primeiro. E patente no caso
“Coty” que o TJUE cré que esta proibicdo é um meio idéneo de fiscalizacdo do ambiente
através do qual os produtos sdo vendidos na Internet, e afirma que a “(...) inexisténcia de
relacdo contratual entre o fornecedor e as plataformas terceiras obsta todavia a que este possa
exigir, com esse fundamento, a essas plataformas que respeitem as condic¢des de qualidade
que impds aos seus distribuidores autorizados”'®. Ora, este argumento, com o peso que Ihe
pode ser atribuido, ndo reflete o vinculo que o proprio distribuidor tem com uma plataforma
terceira, através do qual o fornecedor pode, ainda que indiretamente, impor esses mesmos
critérios de qualidade. Esta ligacdo pode incluir, por exemplo, a criagdo de uma loja propria
dentro da plataforma, que corresponda aos critérios objetivamente impostos aos

distribuidores. Esta opcdo, nao €, contudo, o foco principal deste capitulo.

135 Acdrddo de 6 de dezembro de 2017, Coty, C-230/16, EU:C:2017:941, par. 48
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A abordar, de momento, s&o as situagdes nas quais uma proibicao de utilizacéo de plataforma
terceira € injustificada. Exemplificando, serd injustificada a proibicdo imposta aos
distribuidores neste sentido, se o fornecedor utilizar, como meio de distribuicdo, uma
plataforma terceira. Se o fornecedor considerar que a plataforma cumpre com os requisitos
impostos aos restantes distribuidores, entdo ndo os devera impedir de a utilizar como canal
primario de distribuicdo. Para além do mais, atendendo aos custos inerentes mais
benevolentes de criar uma loja virtual na plataforma, quando comparados com os custos de
criar uma loja virtual prépria, o beneficio para os consumidores ird corresponder a precos
mais reduzidos. Serd também questionavel a utilizacdo destas proibi¢cbes com o propoésito
unico de eliminar as possibilidades de acesso a rede de distribuicao dos ja mencionados pure

players.
9.1.2. — Exclusdo de pure players e de plataformas hibridas

A Comissdo, nas Orientacdes relativas as restricdes verticais de 2010, afirmou que a
imposicdo de manutencdo de uma loja tradicional € um requisito objetivamente qualitativo,
através do qual se pode recusar o acesso de um distribuidor ao SDS criado. Esta posicao é a
que se encontra na base ideoldgica do Regulamento de Isencdo por Categoria, datado do
mesmo ano. Ndo podemos, contudo, afirmar que assim nasceu um dogma do DdC. A
Comissao afirmou, também nas suas OrientacGes, que seria possivel retirar este beneficio se,
decorrendo das caracteristicas do produto, ndo se verificar a exigéncia do critério imposto,
pois considera que a restricao “ndo cria, em geral, efeitos de refor¢o dos ganhos de eficiéncia
suficientes para compensar uma redugao significativa da concorréncia intramarcas”%, Em
2017, no Relatério final relativo ao inquérito setorial sobre o comércio eletrénico®®’, a
Comissdo reconhece que a inclusdo genérica dos SDS que incluem a obrigacdo de
manutenc¢do de uma loja tradicional, poderéa ser problematica nos casos em que esta restricao
é imposta sem qualquer promocéo concorrencial em matéria de qualidade de distribuicdo. A
Comissdo admite que problemas se poderdo levantar nos casos em que nao se verifica uma
melhoria concorrencial em pardmetros que ndo o preco, sejam eles a distribuicdo ou a
protecdo da marca, e que, consequentemente, uma analise mais detalhada é essencial na

determinacéo da licitude desta restri¢do. Partilhando desta ultima opinido demonstrada pela

136 Orientagtes da Comissdo Europeia relativas as restricGes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 176
187 Relatério da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu - Relatério final relativo ao inquérito
setorial sobre o comércio eletrdnico. Bruxelas. COM(2017) 229 final, p. 12, par. 27

57



Os sistemas de distribuicao seletiva: as proibicdes de venda em plataformas de comércio online.

Comissdo, a exigéncia de manutencdo de uma loja tradicional com o propdsito exclusivo de
impedir 0 acesso a rede de pure players ndo deveria ser uma restricdo que o Regulamento
de Isencdo por Categoria determina que, a priori, € licita. Uma solugdo adequada seria retirar
este beneficio, de forma a analisar esta restricao através das normas do artigo 101.° do TFUE,
tendo sempre em consideracdo que o numero 3 do mesmo artigo pode sempre excecionar a
aplicacdo da proibicéo prevista. Relembrando, o acordo s € licito a luz desta norma se esse
mesmo acordo contribuir para melhorar a producdo ou distribuicdo de produtos, ou ainda
promovendo progressos técnicos, desde que reservando uma parte equitativa dos lucros para
os consumidores, e desde que as restricbes impostas ndo sejam indispensaveis e nao
permitam a eliminagdo da concorréncia de uma parte substancial dos produtos!38. A alteracéo
principal aqui, sera a de analisar primeiro os efeitos da restri¢cdo e o seu conteudo, e depois
excecionar a proibicdo, se cumprir com 0s requisitos da norma acima mencionada, ao invés

de isentar a restricao, apenas porque a mesma se insere numa rede de distribuicédo seletiva.

Ja perante as plataformas hibridas, é importante realcar que as proibicGes de utilizacdo se
focam na vertente de distribui¢do desinteressada da plataforma, e ndo na plataforma como
distribuidor. Considerando, entdo, esta Ultima caracteristica das plataformas hibridas, se,
como distribuidor, a plataforma cumprir com os requisitos de qualidade impostos aos
restantes membros e potenciais membros da rede, entdo a mesma é elegivel para integrar o
SDS. A partir do momento em que o faca, cabe perceber se uma proibicdo de distribuicao
através de uma plataforma terceira, imposta aos distribuidores autorizados no espaco a que
temos vindo a chamar de marketplace, sera licita se, essa plataforma na vertente de
distribuidor autdnomo, fizer parte da rede de distribuic&o.

O Regulamento de Isencéo por Categoria indica que ndo se considera como uma restricao
hardcore, a proibicdo imposta a um membro do sistema de exercer a sua atividade a partir
de um local de estabelecimento ndo autorizado®3®. Sabemos que a interpretacdo da Comissao
relativa proibicdes de utilizacdo de plataformas terceiras pode incluir a proibicdo de

distribuicdo, se a mesma apresentar qualquer elemento identificativo da plataforma®°. O

138 Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, C 83, artigo 101.9, n.° 3, alineas a) e b)

139 Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissdo, de 20 de abril de 2010, 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, JO L 102 de 23.4.2010, artigo 4.°, alinea c).

140 OrientagOes da Comissdo Europeia relativas as restricGes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 54
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TJUE corroborou, de certo modo, esta interpretacdo ao afirmar que a proibicdo de utilizagéo

visivel de uma empresa terceira ndo constitui uma restricdo da clientelal4!,

A definicdo que aqui importa esclarecer € a de “local de estabelecimento autorizado”, e qual
a relevancia da autorizagdo dada a uma plataforma como distribuidora, se a mesma utilizar
0 seu marketplace como meio de distribuicdo. Se a plataforma for autorizada para aquele
distribuidor, poderdo outros argumentar que uma proibicdo de utilizacdo da mesma sera
injustificada? Relembrando os critérios do caso “Metro 17, e aplicando-0s na teoria, uma
proibicdo neste sentido acabaria por levar a que o acordo fosse ilicito: ainda que se utilizasse
como argumento um critério objetivo de natureza qualitativa, para justificar o acordo, a
restricdo, uniformemente fixada, ndo seria aplicada de forma ndo discriminatoria, pois
permitiria que um dos distribuidores utilizasse a plataforma para proceder a venda dos
mesmos produtos. Por Gltimo, a autorizacdo de utilizacdo dada a plataforma levaria a
questionar se uma restricdo perante os restantes distribuidores, era, consequentemente,

necessaria a prossecucao do fim comum a todos.
9.2. — Protecao da imagem da marca: necessidade e proporcionalidade

E jurisprudéncia assente, e aceite pela doutrina, que o “(...) objectivo de preservar a imagem
de prestigio ndo pode constituir um objetivo legitimo para restringir a concorréncia”*? no
sentido de proibir, de forma absoluta, a distribuicdo através da Internet. Uma proibicéo
absoluta sera uma restricdo por objetivo, que culmina com a elimina¢do da possibilidade de
utilizacdo deste canal de distribuicdo. Indiscutivelmente, impossibilitar que os distribuidores
consigam chegar ao maior numero de consumidores, relativamente a produtos cujas
caracteristicas ndo exigem a distribuicdo através dos meios tradicionais, ¢ uma limitagdo
ilicita.

Estabelecido este extremo, a justificacdo da prote¢do da imagem de marca, ou “aura de luxo”
tem sido utilizada pela maior parte dos fornecedores que impde SDS, nos quais incluem uma
proibicdo relativa de distribuicdo através da Internet, em particular, a proibicdo de
distribuicdo atraves de plataformas terceiras que operem de forma visivel perante os
consumidores. O TJUE manifestou-se, na decisdo sobre o Coty Prestige, que uma restrigdo

desta natureza é licita, pois ndo impede os distribuidores de vender na sua propria loja virtual,

141 Acérddo de 6 de dezembro de 2017, Coty, C-230/16, EU:C:2017:941, par. 68
142 Acérddo de 13 de outubro de 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmetique, C-439/09, EU:C:2011:649, par. 46
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ou em plataformas terceiras cuja intervencdo ndo seja visivel para os consumidores. Desta
decisdo podemos retirar que a protecdo do carater luxuoso dos produtos ndo é danificada
pela utilizacdo, nem da Internet através de lojas particulares criadas para o efeito, nem de
plataformas terceiras. O problema parece surgir quando é evidente, para 0os consumidores,
que a pagina em que vao aceder ao produto é de uma plataforma virtual que ndo pertence a
marca fornecedora. O que parece estar aqui em questdo é que a identidade da plataforma, na

qual existe um e-marketplace, ¢ lesiva da boa imagem que a marca quer preservar.

Uma das grandes razdes pela qual se afirma a existéncia de um dano da identidade destes
produtos é a forma como os mesmos sdo apresentados aos consumidores, muitas vezes
associados com outros produtos que, genericamente, nada tém de semelhante ao produto
inicialmente procurado. A ideia de associar produtos de luxo a produtos de inferior qualidade
no momento da apresentacdo, e posterior venda, veio reforcar a preocupacéo do detentor do
direito em quest&o.

Ora, o segundo grande argumento que suporta esta teoria de “causa-efeito” entre a
plataforma e o dano a imagem da marca, e abordando, para ja acessoriamente, o problema
do direito ao controlo de qualidade por parte do fornecedor, é a de que apenas perante 0s
distribuidores autorizados pode o fornecedor exercer esse seu direito, devido ao vinculo
contratual que os une. O proprio Advogado-Geral Wahl faz uma breve referéncia a qualidade
destas plataformas, e a sua capacidade de assegurar a mesma qualidade de apresentacdo que
os distribuidores autorizados asseguram*3. Posto isto, e concordando com esta opinido
manifestada, a relacdo contratual entre o fornecedor e o distribuidor autorizado que utiliza
uma plataforma terceira para proceder a venda dos produtos sera suficiente para assegurar a
qualidade da distribuicdo no caso de, por exemplo, o distribuidor criar a “monta virtual” dos
produtos dentro do marketplace. Esta inclusdo de regras de garantia de qualidade da
distribuicdo, incluidas no SDS, que se imponham diretamente a distribuicédo feita através de

lojas virtuais, e de e-marketplaces, € um mecanismo de controlo acessivel ao fornecedor.

Ajustando, deste modo, os principios de necessidade e proporcionalidade das restricdes

impostas, ndo ira discutir-se o direito do fornecedor a proteger a marca que criou e

143 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl apresentadas em 26 de julho de 2017, relativas ao processo C-
230/16, EU:C:2017:603, p. 20, par. 114
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estabeleceu no mercado. Ir4, sim, discutir-se a adequagdo das restrigdes, comummente

impostas, ao fim desejado pelo detentor do direito.

Dita a tendéncia jurisprudencial que os produtos “de luxo”, atendendo as suas caracteristicas,
materiais e imateriais, e & sua natureza, podem necessitar da imposi¢do de um sistema de
distribuicdo seletiva. Ndo arguindo o contrario, e fixando a analise da necessidade no
momento da criacdo da rede de distribuicdo, € indiscutivel que existem fornecedores de
determinados produtos que, devido a qualidades excecionais, requerem de mecanismos de
distribuicdo mais controlados. Contudo, o fator necessidade apenas nos permite analisar a
licitude da imposi¢do do SDS, e ndo as clausulas restritivas que nele se podem inserir. Esta
avaliacdo ja nos obriga a determinar se essas mesmas clausulas sdo, ou nao, proporcionais,
isto é, adequadas para a solucdo pretendida, sem exceder o necessario para alcancar a mesma.
Esta discusséo toma como ponto de partida a avaliacdo de proporcionalidade feita pelo TJUE

no caso “Coty”**4,

O Tribunal concentra-se em pontos ja referidos nesta dissertacdo para fundamentar o porqué
de considerar que uma proibicdo absoluta de distribuicdo através de e-marketplaces €
adequada a proteger a “aura de luxo” de certos produtos. Em primeiro lugar, o TJUE afirma
que a proibicdo de uso de plataformas terceiras, identificadas como tal, € uma garantia de
que, a partida, os produtos do fornecedor sao associados exclusivamente aos distribuidores
autorizados. E uma decorréncia natural dos sistemas de distribuicdo, sejam exclusivos ou
seletivos, que a marca fique associada aos distribuidores autorizados, pois sao 0s Unicos aos
quais os produtos sdo fornecidos e, posteriormente, anunciados e vendidos aos
consumidores. E também relevante mencionar que a venda através de distribuidores
autorizados salvaguarda a garantia de origem do produto. Posto isto, dificilmente se argui
que o TJUE afirma erroneamente que a associacao do produto ao fornecedor é uma garantia

prestada aos consumidores.

Em segundo lugar, o TJUE reforca a ideia de que o fornecedor s assegura o seu poder de
fiscalizacdo da qualidade de apresentacdo dos seus produtos na internet, de forma eficaz,
através desta medida, reiterando que a falta de um vinculo juridico com a plataforma obsta
ao exercicio deste direito de forma atempada. Ora, o facto de a distribuigdo ser feita através

de uma plataforma que néo foi criada pelo distribuidor autorizado nao significa que o mesmo

144 Acorddo de 6 de dezembro de 2017, Coty, C-230/16, EU:C:2017:941, par. 43 a par. 58.
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ndo tenha qualquer controlo sobre a forma como os produtos séo nela apresentados. Uma
rpida pesquisa nestes e-marketplaces revela-nos que o grau de personalizacdo da péagina

145 apresentam os seus produtos se encontra de tal forma

através da qual as grandes marcas
elevado que apenas se distingue de uma pagina da Internet de um distribuidor devido ao
diferente acesso: para aceder a primeira, € necessario aceder em primeiro lugar a plataforma
virtual, enquanto que para aceder a segunda, € necessario aceder apenas a pagina do
distribuidor. Isto significa que o distribuidor autorizado tem, em determinadas plataformas,
mecanismaos para cumprir com 0s mesmos requisitos de qualidade que lhe seriam impostos
se ele criasse uma loja virtual de raiz. Em segundo lugar, se esses mesmos requisitos ndo
fossem cumpridos, a proibicdo de o distribuidor utilizar aquela mesma loja virtual seria
eficaz para o fim em questdo: impedir que os produtos ndo fossem representados perante 0s

consumidores com a qualidade que lhes é inerente.

Admitindo que ndo seria uma solucédo tdo atempada, por ndo ser preventiva e ocorrer apos
uma lesdo, é ideal e necessario criar mecanismos que permitam ao fornecedor entrar
diretamente em contacto com a plataforma através da qual se procede a distribuicdo, para
gue seja a mesma a terminar com o dano que o fornecedor esta a sofrer, deste modo
aumentando a confianca dos fornecedores nestes mercados virtuais. Criando um mecanismo
eficaz de queixa, disponivel unicamente ao fornecedor, cuja consequéncia fosse a eliminagao
da loja virtual que ndo corresponde aos standards impostos a todos os distribuidores
autorizados, seria uma garantia de qualidade dos produtos e da apresentacdo dos mesmos
dada ao fornecedor. A Amazon, um gigante do mercado virtual, criou um mecanismo, cujo
nome é Amazon Brand Registry'*%, e que permite aos proprietarios de uma marca registada
na UE ter um maior controlo sobre viola¢6es dos seus direitos de propriedade intelectual e
ndo sé, permitindo assim a um fornecedor um maior controlo das atuacGes dos representantes
da sua marca no markeplace da Amazon. Na sequéncia desta ideia, é importante confiar que
as plataformas tém a capacidade e a responsabilidade de se autorregular em matéria de

concorréncia transparente, justa e pro-consumidores, através da criacdo de regras de

145 por exemplo, a pagina da marca Levi’s inserida na plataforma Amazon.co.uk, tem um formato praticamente
idéntico a sua pagina oficial portuguesa (www.levis.pt), com excecdo dos mecanismos de pagamento
especificos da plataforma em questéo.

146 Disponivel em: https://brandservices.amazon.com
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funcionamento que ndo permitam que a plataforma consiga desvirtuar 0 processo

concorrencial a seu favor.

Complementarmente, o proprio facto de os produtos serem unicamente distribuidos através
de lojas virtuais e ndo plataformas é um fator contributivo para a qualifica¢do da “aura de
luxo” dos mesmos, pelo que o TJUE considera que ser& proporcional proibir a distribuicdo
através destas plataformas, porque a propria natureza da mesma, quando visivel aos
consumidores, € lesiva da qualidade do produto. Ora, relembrando a opinido do Advogado
Geral Wahls, ja neste capitulo mencionada, de facto, as plataformas em linha em questao
“estdo em condicdes de conceber e de assegurar uma valorizagdo da apresentacdo dos
produtos em causa da mesma maneira que o fazem os distribuidores autorizados™**’. Para 0
Advogado Geral, ndo sdo as condicdes de qualidade que consubstanciam um problema, mas
sim a falta do vinculo juridico sobre o qual se refletiu acima. E, efetivamente, arguir que a
propria plataforma ndo detém capacidade para cumprir com o0s requisitos qualitativos
impostos neste SDS é um argumento falacioso, que leva o leitor da decisdo a pensar que
estamos perante plataformas cuja propria imagem cria, aos olhos do consumidor, uma
sensacdo de fraca qualidade dos produtos através dela distribuidos. Posto isto, é importante
colocar a questéo relativa a adequacdo desta medida para a preservacao da imagem de luxo

dos produtos.

Arguir que a Unica forma de garantir esta preservacdo é através de uma proibicdo de
utilizacdo de plataformas terceiras (devidamente identificadas como tal), quando destas
plataformas ndo incorre um dano a apresentacdo dos produtos e sua distribuicdo, e
consequentemente ndo afeta “aura de luxo” que a proibicao se destina a proteger sinaliza que
talvez esta solugdo ndo seja a mais adequada, e que outros mecanismos existirdo, menos
lesivos para 0 acesso dos consumidores aos produtos, para garantir ao fornecedor que a
qualidade de distribuicdo € mantida por todos os distribuidores, independentemente do sitio

da Internet onde baseiam a sua loja virtual.

Por ultimo, o Tribunal relembra que ndo se trata de uma proibicdo absoluta de utilizacao,
apenas relativa, e que este canal de distribuicdo ainda é pouco relevante no ambito da

distribuicdo através da Internet, e, consequentemente, decorre da conjungdo destes

147 Conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl apresentadas em 26 de julho de 2017, relativas ao processo C-
230/16, EU:C:2017:603, p. 20, par. 114
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elementos que a restricdo é proporcional. Efetivamente, o fornecedor permite a utilizagdo de
plataformas terceiras, desde que a utilizacdo das mesmas se mantenha desconhecida dos
consumidores, manipulando assim a imagem da plataforma para levar o consumidor a pensar

que esta a aceder a loja virtual de um distribuidor autorizado.

O facto de ser permitido utilizar plataformas de forma néo percetivel ndo resolve, a partida,
0 problema da falta de vinculo juridico entre o fornecedor e as primeiras. Partindo do
pressuposto que, nestas plataformas, também néo é o distribuidor autorizado que cria a base
da sua “montra virtual”, independentemente da personaliza¢do que lhe for permitida a
posteriori, afirmar que ndo existe qualquer problema decorrente da falta de vinculo com a
plataforma terceira ao SDS, pois o fornecedor pode agir diretamente contra o distribuidor
autorizado, entdo a mesma logica podera aplicar-se a plataformas que atuam visivelmente
perante os consumidores. A falta de vinculo juridico, se a atuacdo contra o distribuidor

autorizado for eficaz, ndo consubstancia um problema irresoluvel.

9.3. — Problemas decorrentes da existéncia de demasiadas redes de distribuicdo num

mesmo mercado

A aceitacdo de proibicdes genéricas de utilizacdo de plataformas virtuais como restrigdes
licitas levara, certamente, a um incremento da insercéo destas restricbes em SDS, pelo menos
sempre que de produtos “de luxo” se tratar. As grandes marcas que considerem que os seus
produtos estdo dentro da categoria de produtos cuja “aura de luxo” ¢ danificada por este
canal de distribuicdo utilizardo a argumentacdo do TJUE para criar novos, ou modificar,
SDS, com o intuito de impedir a utilizacdo de e-marketplaces, por parte dos seus
distribuidores autorizados. Consequentemente, quanto mais SDS existirem no mercado,

mais evidente sera o impacto na concorréncia intra-marcas.

Como ja verificAmos, o impacto na concorréncia intra-marcas serd mais grave quando a
concorréncia inter-marcas nédo for forte o suficiente para contrapesar a verificacdo destas
restrices. Relembrando, decorre da anélise econémica das restricdes verticais a sua inclusao
em duas diferentes categorias: restrices intra-marca e restrigdes inter-marca. Estas
restricbes podem ter um impacto negativo na concorréncia intra-marcas, ou seja, na
concorréncia entre diferentes distribuidores de produtos da mesma marca, ou na
concorréncia inter-marcas, que como o nome indica, afeta a concorréncia entre diferentes

fornecedores. E na primeira categoria que se insere 0 nosso problema. Apelidadas de
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restricOes intra-marca sao aquelas que tém como objetivo limitar a concorréncia no mercado
a jusante, sem limitar a liberdade de compra e venda dos consumidores. Estas restricbes

podem afetar a concorréncia de precos ou nao.
9.3.1. — Diminuicao de concorréncia intra-marcas através dos online Marketplace bans

Apesar de existir uma menor preocupagdo com a concorréncia intra-marcas, no sentido em
que sao restricdes mais facilmente justificadas através de ganhos de eficiéncia, do que as
restri¢cfes impostas a nivel de brandowners, uma restricdo desta categoria num mercado em
gue a concorréncia inter-marcas esteja enfraquecida, levantara preocupacfes. A Comisséo
esclarece, nas suas Orientacdes, que existem, pelo menos, quatro possiveis efeitos negativos
que podem decorrer de uma restricdo vertical, sendo que neles se inclui a reducdo da
concorréncia intra-marcas, pois estamos a falar de um possivel “abrandamento da
concorréncia entre 0 comprador e 0s seus concorrentes e/ou maior possibilidade de coluséo
entre esses concorrentes, efeitos frequentemente designados por reducdo da concorréncia
intra-marcas se disser respeito a concorréncia entre distribuidores a nivel da marca ou
produto do mesmo fornecedor” 148, Quanto menos vias de distribuicdo existirem de um
determinado produto, menor serd a margem de liberdade de escolha do consumidor. Esta
relacdo entre o consumidor e o produto pode ser negativa, na perspetiva de concorréncia de
precos, como positiva, na perspetiva de concorréncia de outros fatores distintos!#, no
havendo discordancia de que a concorréncia de precos ndo € a tnica que deve ser considerada
no mercado. Contudo, a possivel reducdo de concorréncia entre os varios distribuidores da
mesma marca, num mercado com pouca concorréncia inter-marcas, terd um maior impacto

no consumidor do que num mercado em que a concorréncia inter-marcas for intensa.

Admitindo que estamos perante uma restricdo de uma forma de venda especifica através da
Internet, mas que permite aos distribuidores fazer publicidade dos seus produtos através da
web, ndo se pode afirmar que se verifica uma limitacdo da searchability dos distribuidores,
que sdo relativamente faceis de encontrar online através de motores de busca, problema esse
que se verificava no caso “Asics”'®. Logicamente, a analise de restricdes a concorréncia
entre distribuidores deveria ser analisada casuisticamente, pois depende altamente da

construcdo do mercado de que estamos a falar, e exige que se analise também a concorréncia

148 OrientagOes da Comissdo Europeia relativas as restrices verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 100
149 Como a qualidade do servigo de distribuicdo, a existéncia de servigos pds-venda, entre outros.
150 Sumario do acérdéo de 26 de agosto de 2015 do Bundeskartellamt, referéncia B2-98/11, pag. 10, par. 3.
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entre fornecedores, para que se possa concluir que esta restricdo tem impacto suficiente para
ser analisada a luz do artigo 101.°, 1 do TFUE*®L. Diz-nos a Comiss&o, e parafraseando, que
“quanto mais forte for a posi¢ao dos concorrentes que nao aplicam a distribuigdo selectiva,
menos provavel ¢ a exclusio de outros distribuidores”'®. Isto significa que se todos os
concorrentes tidos como mais fortes utilizarem estes sistemas de distribuicdo, maior a

probabilidade de se verificar uma consequéncia negativa para a concorréncia.

No cenario mais grave, em que 0 mercado se encontra altamente concentrado, a utilizacdo
de SDS pode indiciar coluséo tacita entre os distribuidores. Ponderando cenérios menos
extremos, mas combinando a existéncia de varios SDS num mesmo mercado com, por
exemplo, as dificuldades de acesso ao mercado de outros concorrentes que dai podem
decorrer, alguns efeitos de encerramento do mercado que possam ocorrer, ou as dificuldades
de inovacdo na distribuicdo dos varios agentes no mercado, podemos questionar se ndo

deveria existir uma verificagdo a priori destes sistemas, ao invés de os isentar

automaticamente, dentro das condi¢des do Regulamento de Isencdo por Categoria.

Acresce ainda que, de acordo com a Comissdo, e para o caso especifico da distribuicdo em
linha que nos é mais interessante, € pouco provavel assegurar a compatibilidade com o
namero 3 do artigo 101.° do TFUE a sistemas de distribui¢@o seletiva que impegam o “acesso
ao mercado a novos distribuidores capazes de venderem os produtos em questdo de forma
adequada, (...) ou os distribuidores que apenas desenvolvem actividades em linha e que

oferecem baixos pregos aos consumidores”?®,

9.4. — Violacéo do principio da equivaléncia

Como ja foi mencionado nesta dissertacdo, aquando da apreciacdo das Orientaces sobre
restri¢fes verticais, a Comissdo Europeia diz-nos “que qualquer obrigagdo que dissuada os
distribuidores designados de utilizarem a Internet para atingir um leque mais vasto e

diversificado de clientes, através da imposicdo de condi¢fes para as vendas em linha ndo

151 Independentemente do Regulamento de Isencao por Categoria, que ndo exige qualquer tipo de verificacdo
destas restricBes, desde que a empresa detenha menos de 30% de poder de mercado e que nenhuma restricdo
hardcore tome lugar.

152 Orientagdes da Comissdo Europeia relativas as restricdes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 56
153 |bidem, par. 179
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equivalentes, em termos globais, as impostas para as vendas num estabelecimento

tradicional, constitui uma restricio grave!®*,

N&o querendo, contudo, tratar de igual modo formas de distribuicdo que sdo, de facto,
diferentes, a Comissao refere que as restricdes devem ter os mesmos objetivos, e resultados
comparaveis. O exemplo que é dado é referente a0 momento da entrega de um bem apds
uma compra e venda: se o consumidor comprar o produto numa loja tradicional, pode o
fornecedor estabelecer que o distribuidor tem de permitir a recolha o produto no momento
em gue o consumidor o adquire. Ora, esta exigéncia ndo é compativel com a compra e venda
numa loja virtual, pelo que uma imposicdo que obriga a loja virtual a entregar o produto
dentro do menor periodo de tempo que lhe é possivel, € uma imposi¢cdo que assegura um
mesmo objetivo, e resultados comparaveis: a garantia de que o consumidor recebe o produto,

num periodo de tempo que é considerado 0 minimo possivel, mas ja exequivel.

De um outro ponto de vista, é interessante abordar a imposicao de SDS perante plataformas
virtuais com o argumento de que apenas em lojas brick and mortar se pode adquirir
aconselhamento especializado, se o fornecedor utilizar como distribuidores fisicos lojas que
ndo tém essa capacidade de aconselhamento. N&o sendo este o exemplo mais relevante para
0 NOsso caso, € mais uma demonstracdo de que ndo basta que os produtos necessitem desta
forma especifica de distribui¢do, mas também que os critérios aplicados sejam equiparaveis

perante o0s varios métodos de distribuicdo que existem no mercado de distribuicéo.

Este principio é aqui mencionado porque, em lugar algum, nos diz 0 Regulamento de Isencao
por Categoria, no seu artigo 4.°, que da viola¢do do principio da equivaléncia decorre a
retirada do beneficio. Apesar de a Comissao considerar que estamos perante uma restricao
grave da concorréncia, 0 Regulamento ndo concretizou legalmente este preceito quando
formulou a alinea c) do artigo 4.°, que reflete as restricdes graves que implicam a retirada da

isencao.

Ora, esta presuncao de que as restri¢ces sdo equiparaveis, diferenciando-se apenas na propria
natureza dos distintos formatos de canais de distribuigdo, implica que, para 0 nosso caso
concreto, o fornecedor que impede os seus distribuidores de utilizar marketplaces que sao,

visivelmente, terceiros, tem tambem de proibir a distribuicdo feita em lojas fisicas cuja

154 Ibidem, par. 56

67



Os sistemas de distribuicao seletiva: as proibicdes de venda em plataformas de comércio online.

denominagdo como terceiro seja visivel ao consumidor. Posto isto, utilizando o portefélio
de marcas detidos pela Coty, e pensando na sua distribuicdo em Portugal, uma restricdo com
um objetivo semelhante a imposta impede, em nome da qualidade dos produtos, que 0s
mesmos sejam distribuidos através de lojas que vendem todo o tipo de marcas e produtos,

sob pena de lesar a “aura de luxo” que 0s produtos da Coty emanam.

E de elevada importancia referir que o fendémeno dos e-Marketplaces é um fenémeno
estritamente virtual, relativamente ao qual nao existe uma “loja fisica” com as caracteristicas
de uma plataforma com este tipo de dimensoes e capacidade de distribuicdo mundial. Tendo
isto em consideragdo, a andlise do principio da equivaléncia é um exercicio de extrema
dificuldade porque ndo pode ir para além das restricGes com um objetivo semelhante, mas
ndo deve tentar colocar em patamares semelhantes meios de distribuicdo com diferencas tdo
evidentes. E se este exercicio for infrutifero, e nos levar a afirmar que néo existe uma forma
de restricdo adequada que justifique 0s mesmos objetivos das restricbes impostas a estas
figuras puramente eletrdnicas, temos entdo de afirmar que estamos a falar de uma restri¢éo

hardcore a Concorréncia.
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10 — Solugdes

Concluida a analise das questfes associadas ao Caso “Coty”, 0 passo a dar na sequéncia
desta dissertacdo é apresentar algumas ideias que possam trazer algum equilibrio a nova
tendéncia de digitalizacdo do Mercado Europeu. O aumento da regulamentacdo das
plataformas € o momento ideal para promover um maior grau de transparéncia do
funcionamento das mesmas, e simultaneamente permitir que os fornecedores possam exercer
o0 seu controlo de forma eficaz, sem ter de optar pela proibicdo genérica de utilizacdo de

plataformas terceiras.

Partindo do pressuposto que a proibicdo de distribuicdo através da Internet constitui uma
limitacdo das vendas passivas, e é, consequentemente, uma restricdo hardcore que leva a
retirada do beneficio da isencdo do Regulamento 330/2010 — consequéncia pratica da
limitagdo substancial de vendas online que o distribuidor sofre — temos de considerar a
proibicdo de distribuicdo através de marketplaces individualmente, mas também quando,
cumulativamente com outras restri¢cdes, leva ao mesmo efeito pratico que a proibicdo de

facto de distribuicdo através da Internet®>.

E também importante fazer uma breve mencéo a postura da Comissao na sua decisao contra
a Guess, na qual ndo recorre a decisdo do caso Coty nem ao Regulamento de Isen¢édo por
Categoria para classificar as restricdes a distribuicdo online impostas pelo fabricante de
roupa aos seus distribuidores, de forma a analisar se essa postura, que nos leva a afirmar que
uma “limitacdo substancial” a distribui¢do € uma restricdo grave que merece ser sancionada

ndo sera a mais correta a aplicar ao nosso caso concreto.

Por Gltimo, é essencial fazer mencao ao facto de nos estarmos a aproximar, a largos passos,
da data*>® em que o Regulamento 330/2010 caduca. O processo de consulta pablica relativo
a manutencdo ou modificacdo deste Regulamento termina em maio de 2019, e implicara
também um update das Orientaces da Comissao relativas a restricGes verticais. Esta é a
oportunidade de a Comissdo esclarecer quais os limites a proibicdo de distribuicdo através

de mercados virtuais que sejam terceiros a um SDS.

155 Apesar de ndo ser este o facto descrito no caso Coty, é uma realidade que, previsivelmente, se ird verificar
como decorréncia desta decisdo do TJUE.
1%6 31 de maio de 2022
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10.1. — Cumulacéo de restricbes: quando o Marketplace ban leva a uma limitagdo
evidente da capacidade de distribuigdo

O caso “Coty”'® deixou algumas “pontas soltas”, no que toca as novas restri¢des criadas
para serem impostas ao comércio virtual, por ndo ter existido necessidade de pronuncia sobre
as mesmas. A importancia deste capitulo na parte em que séo apresentadas solugdes prende-
se com o facto de estas mesmas restrigdes terem sido abordadas e discutidas pela Comissao,
em 2018, e com a importancia de entender que a cumulacdo das mesmas com uma proibigédo
de distribuicdo através de marketplaces pode, em Ultima instancia, levar a uma limitacdo
muito evidente da distribuicéo através da internet. Falamos de restri¢des® como a proibicéo
de utilizacdo de price comparison tools e a proibicdo de utilizar a marca em ferramentas de
pesquisa, de forma a que o resultado da mesma fosse sempre a pagina da Internet do

fornecedor, e ndo dos seus distribuidores.

Estas restricdes sdo avaliadas num caso ja mencionado nesta dissertacdo, que é analisado a
luz das proibicdes de venda em plataformas, que é o caso “Asics”. A proibicdo de utilizacdo
da marca em motores de pesquisa leva, invariavelmente, a uma reducéo significativa das
vendas passivas dos distribuidores, visto que os consumidores que fazem compras online
dependem da sua capacidade de aceder ao produto através de motores de pesquisa. Em
particular, esta restricdo implica uma analise mais detalhada do principio da equivaléncia
por parte do Bundeskartellamt, visto que € uma restricdo que se encontra intrinsecamente
ligada ao mundo virtual, sem comparagéo com restri¢des aplicadas a distribuidores fisicos®®.
Ja a proibicdo de utilizacdo de price comparison engines foi considerada como contrario ao
DdC por néo se verificar qualquer critério qualitativo que justificasse esta proibicdo, o que
leva também a Autoridade da Concorréncia alemd a referir que o principio da equivaléncia

estava a ser desconsiderado, por se estar perante um fenémeno que so existe na Internet.

Ora, se estas restricbes foram consideradas como contrarias ao principio da equivaléncia,
por levarem a uma diminuicao da capacidade de distribuicéo (as chamadas vendas passivas),
entdo e se a cumulacdo de varias restricbes que o Regulamento 330/2010, por si s6, ndo

157 KUHN, Tilman; RUST, Mathis - Who’d have guessed: Coty did not end the debate! [Em linha], atual.
2019. Disponivel em WWW:<URL:https://www.whitecase.com/publications/article/whod-have-guessed-
coty-did-not-end-debate>.

1%81hidem

159 Sumério do acérdéo de 26 de agosto de 2015 do Bundeskartellamt, referéncia B2-98/11, pag. 6, par. 2
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considera gravoso o suficiente para retirar o beneficio da isencéo, levar a uma diminuicéo

relevante da capacidade de distribuicdo?

Em especial, as ferramentas de comparacdo nao se restringem apenas aos precos, e servem
essencialmente para permitir que os consumidores possam comparar produtos e servicos
oferecidos através da Internet. E um mecanismo que promove alguma transparéncia
referente aos varios distribuidores do mesmo produto, e permite uma anélise mais detalhada,
através de feedback dos consumidores, sobre a forma de prestacdo do servigo e 0s precos
praticados. N&o se trata de uma pratica nova por parte do consumidor interessado, mas sim
de uma facilitacdo do processo de procura, comparacéo, e, finalmente escolha e aquisigéo
do produto, e da forma de distribuicdo mais adequada as necessidades daquele comprador
em especifico. Uma proibicdo que incidisse sobre a capacidade de recolha de informacéao do
consumidor, por si s6, é incapaz de limitar as vendas, por ndo se tratar de uma forma de
distribuicdo. Contudo, serd que a sua associa¢do a uma proibicao de distribuicdo através de
um e-marketplace é suficiente para afirmarmos que o SDS restringe de forma evidente a
concorréncia? Ou, num outro cenario, sera que respeita o principio da equivaléncia, ou
estaremos novamente perante restrices que s6 podem ocorrer no mundo do comeércio
eletrdnico, e consequentemente temos de afirmar a sua contrariedade a este principio? A
decisdo do caso “Asics” vem dizer-nos que a protecdo da marca ndo era justificacdo
suficiente para permitir que a Asics proibisse a utilizacdo de ferramentas de comparacéo de
precos, fazendo um paralelismo com o caso “Coty” no qual distingue as consequéncias
praticas da restricdo: no primeiro caso, existia efetivamente uma limitacéo da visibilidade e
findability dos distribuidores, o que impedia 0s agentes mais pequenos de competir de forma
justa naquele mercado, contra o fornecedor (que era distribuidor em simultaneo, como a
maior parte das marcas o0 sdo). Posto isto, é essencial afirmar que a proibicao de utilizacao
de determinados mecanismos virtuais de publicidade, quando conjugada com a proibicéo de
distribuicdo através de mercados online, pode levar a consequéncias notorias para o
funcionamento da Concorréncia num determinado mercado, mas que ndo consubstancia,
necessariamente, uma limitacdo das vendas passivas de acordo com o Regulamento
330/2010. Ja concluimos que uma proibicdo de facto, ou uma restricdo que tenha como
consequéncia uma proibicdo de facto de utilizar a Internet para distribuir sera
tendencialmente considerada como uma restri¢cdo da concorréncia por objeto, & luz do 101.°,

n.°1 do TFUE. Temos, contudo, de tornar mais explicita a consequéncia de um cumular de
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restricdes que ndo chegue ao limite mais gravoso, mas se aproximem de forma evidente deste

mesmo resultado®®°.

Iremos voltar a esta questdo quando abordarmos a situacdo em que se encontra atualmente

este Regulamento.
10.2. — Caso “Guess” — “Limitacao substancial” ao trafego online

O caso “Guess”, decidido pela Comissdo Europeia, € aqui mencionado pela restricdo
referente a proibicdo de utilizacdo da marca para fins publicitarios, e, em especial, pelo
objetivo primario desta proibicéo: o redireccionamento do trafego online dos consumidores
para o website do fornecedor, com o objetivo de o fazer crescer e alcangar 0 maior nimero
de visualizagdes. A Guess tinha como politica a proibicdo de utilizacdo da palavra Guess nos
antincios publicados na Google através da Google AdWords*®! por qualquer pagina virtual
gue ndo a guess.eu, com o fundamento de maximizar o alcance da sua pagina a custa dos

seus distribuidores independentes®®?,

Em segundo lugar, a Guess fazia depender as vendas online dos seus distribuidores de uma
autorizacdo por si dada de forma irregular e inconsistente, com o Unico objetivo de proteger
as suas proprias vendas online e, sob 0 manto da “protecdo da imagem prestigiosa da marca”,

limitar a concorréncia intra-marcas, sem respeitar qualquer critério qualitativo®®,

A Comisséo analisa este caso, a luz de decisdes anteriores do TIUE!®, e acaba por ndo se

alinhar com a ultima deciséo conhecida do Tribunal, cujo nome d o titulo a esta dissertacéo.

Em primeiro lugar, a inexisténcia de uma anélise detalhada do Regulamento 330/2010, em
particular quando se esté a discutir um SDS e uma restri¢do vertical — que ndo leva, a partida,

a uma proibicao universal de distribuicdo através da internet por parte dos seus distribuidores

180 KUHN, Tilman; RUST, Mathis - Who’d have guessed: Coty did not end the debate! [Em linha], atual.
2019. Disponivel em WWW:<URL:https://www.whitecase.com/publications/article/whod-have-guessed-
coty-did-not-end-debate>.

181 “Google AdWords is the largest and most widely used online search advertising service. That service allows
economic operators, by reserving or bidding on one or more keywords, to obtain the placing of an advertising
link to their website whenever an internet user enters one or more of those words as a request in the Google
search engine. The advertising links typically appear on Google’s general search results pages next to the so-
called generic/natural search results.” in Commission Decision of 17.12.2018 relating to proceedings under
Article 101 of the Treaty on the Functioning of the European Union and Article 53 of the Agreement on the
European Economic Area, Case AT.40428 Guess, C(2018) 8455 final, par. 42

162 |bid, par. 48

163 |bid, par. 55

164 |bid, par. 115
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— levanta a questdo da prépria adequacdo do Regulamento para resolver este problema:
criou-se um novo standard de “limitagdo substancial” da capacidade de distribuigdo como
critério de decisdo sobre “restri¢des da concorréncia por objeto”'%? A discrepancia entre
esta decisdo e a decisdo do TJUE é que este ultimo ndo considerava que uma limitacao
substancial do trafego online consubstanciasse uma restricdo hardcore a luz da
regulamentacdo em vigor, pelo que a posi¢do da Comisséo acaba por ser mais amigével para
as plataformas de comércio virtual que o Tribunal. A Comissdo j& tinha também

mencionado, nas suas Orienta¢oes®®

, que considerava a publicidade feita através da Internet
a clientes especificos ou a grupos de clientes, como vendas ativas. Mais curioso torna o

percurso que a Comissdo decidiu seguir na anélise deste caso.

Em segundo lugar, a referéncia feita a distribuicdo prépria do fornecedor ndo é suficiente
para afastar a aplicacdo do Regulamento, que se aplica a estes casos atraves da alinea a), do
namero 4 do artigo 2.°. Portanto, cabe agora entender o porqué de se ter decidido ndo analisar
0 Regulamento e analisar unicamente o artigo 101.° para determinar a gravidade destas
restricdes: a Comissdo afirma (e com razéo) que, como o acordo tem como objetivo repartir

os mercados, pelo que o Regulamento ndo pode ser aplicado.

Uma outa possivel interpretacdo € a desadequacdo do Regulamento 330/2010 a esta nova
realidade de proibicdes. Ja constatimos que muitas destas restricdes sdo especificas do
mundo virtual, e ndo tém qualquer elemento comparativo com as restricbes impostas as lojas
brick-and-mortar, pelo que pode ser complicado ajustar esta nova realidade as restri¢oes
que, em 2010, a Comissdo considerava como hardcore. Mesmo a norma que retira a isengédo
a restricbes as vendas passivas salvaguarda a possibilidade de o fornecedor “proibir um
membro do sistema de exercer as suas atividades a partir de um local de estabelecimento néo
autorizado”'®’ ndo pode ser aplicado na integra as lojas virtuais, visto que nas suas
Orientacdes'®, a Comissdo menciona que a utilizagdo de um website proprio ndo pode ser

assimilada a abertura de um novo estabelecimento numa localizacdo nova.

165 KUHN, Tilman; RUST, Mathis - Who’d have guessed: Coty did not end the debate! [Em linha], atual.
2019. Disponivel em WWW:<URL:https://www.whitecase.com/publications/article/whod-have-guessed-
coty-did-not-end-debate>.

166 OrientagGes da Comissdo Europeia relativas as restricGes verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 51
167 Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissdo, de 20 de abril de 2010, 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, JO L 102 de 23.4.2010

188 OrientagGes da Comissdo Europeia relativas as restri¢des verticais de 19 de maio de 2010, C 130, par. 57
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10.3. - Alteracédo do Regulamento de Isengdo por Categoria

Como ja foi mencionado, a cumulacao de determinadas restri¢cdes, sendo as mais relevantes
para este trabalho de investigacdo a proibicéo de distribuicdo atraves de plataformas virtuais,
a proibicéo de utilizagdo da marca em questdes de publicidade e a proibicéo de utilizacdo de
determinadas ferramentas de comparagéo virtuais, pode levar a consequéncias que, ndo
sendo tdo graves como a restricdo de vendas passivas prevista no Regulamento 330/2010,
pode levar a uma evidente e substancial limitacdo da capacidade de o distribuidor ser
encontrado no mercado digital, e da capacidade de distribuicio do mesmo que dessa
limitacdo decorre. Decorre da interpretacdo da Comissdo que uma restricdo que impede os
distribuidores de “comprar” anuncios no Google com a marca em questdo € uma restricao
hardcore, no sentido expresso do Regulamento 330/2010 sobre restricdes de vendas
passivas, e ainda no sentido do artigo 101.° do TFUE — estamos perante uma restricdo que,
pela sua prépria natureza, é prejudicial para a concorréncia, e, portanto, ndo é necessaria a
analise dos seus efeitos no mercado. Ainda que fundamentando esta gravidade de proibicédo
com a falta de uma justificacdo qualitativa como “a prote¢do da imagem de marca” ou “a
garantia de correta utilizacao dos produtos”, a Comissdo ndo deixa de ter marcado uma

posicdo em matéria de restricdes ao comércio eletrénico.

A afirmacdo de que a proibicdo de utilizacdo da marca referente a Google AdWord é feita
com o objetivo de repartir o mercado, por limitar as vendas passivas ou ativas dos
distribuidores autorizados, leva automaticamente ao preenchimento da alinea ¢) do artigo
4.% e aaplicacdo das normas do TFUE, indica uma conformidade da Comissdo com as novas

politicas que sustentam 0 MDU.

Contudo, fazendo referéncia a analise do TJUE no caso “Coty”, uma proibicdo de
distribuicdo através de plataformas terceiras ndo tem impacto negativo suficientemente forte
para que se considere que estamos perante uma restricdo das vendas passivas dos
distribuidores. Esta interpretacdo ndo é correspondente a interpretacdo da Comissdo perante
a proibicéo de utilizacdo da marca para fins publicitarios, que nos dizem ter como efeito a
limitacdo da findability do distribuidor. Ou seja, a proibi¢do de um canal de distribuicdo, por
ndo ser largamente utilizado em todo o mercado europeu, € menos danosa a concorréncia
que a proibicdo de utilizagdo de publicidade paga. E 0 que acontece se a utilizacdo das
plataformas for proibida tanto para distribuicdo, como para a publicidade dos produtos? O
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caso “Coty” atribui uma enorme importancia a capacidade de advertising dos distribuidores
nas plataformas terceiras, o que faz com que uma proibi¢do global de utilizacdo de uma
plataforma terceira nestes dois niveis causara ainda uma maior lesdo aos distribuidores que
a utilizam. Sendo esta lesdo suficiente para que a consideremos desproporcional aos olhos
do ndmero 3 do artigo 101.° do TFUE, entdo esta restricdo teria de ser condenada pelo
Regulamento 330/2010, que apenas aceita restri¢cdes que, a partida, passem no teste do 101.°
do TFUE.

Portanto, se uma limitacdo substancial a essa findability e ao trafego online gerado pelos
distribuidores é uma restricdo hardcore aos olhos da Comissdo, entdo uma proibigdo de
utilizacdo de plataformas terceiras para a distribuicdo de pequenas e médias empresas que
existam no mercado através dos marketplaces, ira restringir a sua capacidade de alcancar o
maior numero de clientes, dificultard que os consumidores as encontrem no mercado virtual
e, consequentemente, limitara a sua findability e o trafego gerado nas suas paginas, em prol
das paginas dos distribuidores que se instalaram no mercado com paginas proprias, ou
mesmo em prol da pagina do fornecedor. Sera que é injustificado afirmar que a protecao da
“aura de luxo” de um produto pesa mais que a mera protecdo da imagem que a marca nado-
luxuosa quer transmitir? A Comissao ndo tem de responder diretamente a esta questdo, pois
no caso “Guess” acaba por ter acesso a documentacao interna que evidencia ndo existir
qualquer preocupacdo com a imagem da marca, e demonstra que o SDS € imposto com o

singular proposito de redirecionar os consumidores para o website do fornecedor.

Esta questdo de redirecionar trafego para o website préprio ndo pode ser analogamente
analisada quando o fornecedor quer impedir o trafego online para websites que ndo séo
préprios dos seus distribuidores, mas através dos quais eles procedem a distribuicao dos seus
produtos? Ficou constatado que as plataformas terceiras em questdo, por via de regra, ndo
sdo automaticamente lesivas da qualidade dos produtos que através delas sdo distribuidos, e,
para além disso, ja é possivel que os distribuidores criem montras virtuais que cumpram com
os requisitos qualitativos que Ihes sio impostos pelos fornecedores. E também um facto que
estamos a tratar de restricdes que ndo tém equivalente no mundo do comércio tradicional, e
para as quais os fornecedores ndo aplicam restricdes com objetivos semelhantes, tal ndo € a
sua especificidade. O problema do free-riding, que inicialmente implicava que o comércio
tradicional fizesse um investimento do qual o comércio virtual se aproveitava injustamente,

vé-se agora confrontado com o reverso da medalha — o investimento existe nas plataformas
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online, e € nas brick and mortar stores que se desenvolve o aproveitamento. Por Gltimo, a
nova realidade de restrigdes ndo tinha o impacto em 2010 que tem hoje. A evidente
necessidade de modificacdo retira-se também da agora injustificada obrigacdo de manter
uma loja brick and mortar como meio de distribuicéo, que serve especialmente para eliminar
os pure players da equacédo, que se encontram em condic¢des equivalentes para proceder a
distribui¢@o de produtos de “alta qualidade”. Em particular porque, cada vez mais, as lojas
tradicionais estéo a proceder a distribuigdo atraves da Internet, e a obrigacdo de manter um
website ndo tem um impacto proporcional ao impacto de investimento que a manutencéo de

uma loja tradicional tem perante distribuidores que operam essencialmente online.

A afetacdo da concorréncia para os distribuidores em matéria de restricdes verticais, neste
momento, vé apenas sancionada a proibicdo total de utilizacdo da internet. Esta consequéncia
absoluta, sendo a mais grave, nao deve ser a Unica considerada. A afetacdo substancial da
capacidade de distribuicdo, ou até de alcancar o maior nimero de consumidores, ndo sendo
absoluta, é suficiente para restringir a concorréncia intra-marcas e, em determinados casos,
afetar as vendas passivas dos distribuidores, em particular das pequenas e médias empresas

que necessitam das plataformas terceiras para proceder a distribuicéo.

A solucdo mais evidente é a de considerar que a cumulacdo de restrices como a proibicéo
de distribuicdo através de marketplaces e outras especificas do mundo virtual devam ser
consideradas restricdes hardcore a luz do Regulamento 330/2010%°. A cumulagdo destas
proibicGes pode ter como resultado o desaparecimento de distribuidores virtuais, que ndo
conseguem ser encontrados pelos distribuidores. E, em concreto, a eliminacdo deste canal
de consumo leva a uma limitacdo de vendas a consumidores finais, restricdo que em teoria
é suficiente para levantar a isencdo do Regulamento. O Regulamento 330/2010 devera pois
ser ajustado a esta nova realidade, na qual incluimos a proibicdo de distribuicdo através de
marketplaces como uma restricdo a capacidade de o distribuidor alcangcar o maior nimero

de consumidores possivel.

10.4. — Modificacéo dos critérios de avaliacdo dos Marketplace bans

169 Coincidentemente, a Amazon faz uma proposta semelhante na sua participacdo relativa a revisdo do
Regulamento 330/2010. - AMAZON - Comments of Amazon EU Sarl - Preliminary Report of the
European Commission on the E-Commerce Sector Inquiry [Em linha], atual. 2016. Disponivel em
WWW:URL :http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiries e commerce.html, p.2
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A segunda solugdo que néo leva, diretamente, a uma modificagdo da regulamentacdo em
vigor, € a revisdo dos critérios que tém de ser respeitados por SDS, aquando da imposi¢do
de novas restricdes. Ndo questionamos os critérios “Metro I” perante a criacdo do SDS em
si, mas questionamos que a imposicao de critérios de proibicdo absoluta de utilizacdo de

marketplaces sejam critérios qualitativos, por exemplo.

Em particular, porque cada vez mais se verifica a capacidade destas plataformas de cumprir
com requisitos verdadeiramente qualitativos impostos aos distribuidores que as utilizam, é

cada vez menos proporcional a imposigéo de bans.

A incluséo de proibicdes de distribuicdo atraves de plataformas virtuais nas restri¢@es licitas
a disposicao de um fornecedor que impde um SDS, fora das circunstancias muito especificas
do caso “Coty”, que ainda assim permitia a publicidade feita através das mesmas, e
consequentemente permitia que os distribuidores fossem, pelo menos, encontrados na
Internet, deve ser o mais limitada possivel. A inexisténcia de restricdes equivalentes no
mundo do comércio tradicional quanto a proibicdo de utilizacdo de marketplaces deve ter
um maior peso na decisdo da adequagédo destas proibicdes: a eliminacdo deste meio de
distribuicdo sob a justificacdo da incapacidade de estas terem uma montra que demonstre a
qualidade do produto é cada vez mais injustificada e desproporcional ao objetivo
mencionado. Ja € por demais evidente que estas plataformas, em particular passando pelo
processo de regulamentacdo ao qual véo ser sujeitas pela Comissdo Europeia, podem dar
uma resposta positiva aos mecanismos de controlo de qualidade dos fornecedores, que
mantém na sua esfera juridica a capacidade de impor aos seus distribuidores a adequacao da
apresentacdo uniforme dos produtos, independentemente de estes serem distribuidos por loja
virtual propria ou plataforma terceira. O teste do principio da equivaléncia quanto a produtos
gue ndo necessitam de servigos pos-venda, ou cuja qualidade ndo seja diretamente impactada

pela sua presenca em plataformas virtuais, ndo esta a ser corretamente aplicado.

Cabe entdo questionar se a compatibilidade do SDS e das restri¢des nele incluidas ndo deve
respeitar, ndo apenas os critérios do caso “Metro I” (que devem ser interpretados de forma a
considerar o crescimento da qualidade da distribui¢do online), mas também o principio da
equivaléncia como pré-requisito essencial. Em concreto porque muitas destas restri¢des ndo

tém um equivalente no mundo do comercio tradicional, e consequentemente iria verificar-se
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uma limitagdo das crescentes restrigdes impostas ao comércio eletronico, que muitas vezes

sdo injustificadas.

Em particular, as proibigcdes absolutas de distribuicao através de plataformas ndo podem ser
justificadas a luz do véu dos designados critérios qualitativos que ndo se retiram de
proibicdes absolutas que tém apenas como objetivo limitar a distribuigdo através da Internet.

Por altimo, aplicando os argumentos que foram utilizados relativamente aos “Resale Price
Maintenance!’®, nomeadamente a protecdo da imagem de marca e a eliminagdo do free-
riding, as consequéncias da proibicdo de utilizacdo de marketplaces sdo, em grande parte
idénticas as da RPM: aumento dos precos, diminui¢do da concorréncia intra-marcas, entre
outros. E, com certeza, opinides existirdo que afirmam que o fornecedor tem o direito de
determinar qual o preco minimo praticado pelos seus distribuidores. Contudo, €é visivel que
os efeitos anti-concorrenciais destas restri¢cdes tornam a RPM numa restri¢do hardcore, que
limita a liberdade de os distribuidores determinarem os precos que praticam, mas ainda assim
permite que o fornecedor partilne com os distribuidores os precos mais aconselhados a

praticar, desde que o faca de forma informativa e ndo vinculativa.

Concluindo, uma proibicéo de utilizacdo absoluta de plataformas terceiras terd sempre de
ser injustificada quando imposta sob condicdes que ndo sdo idénticas ao comeércio
tradicional: uma marca que proiba a distribuicdo dos produtos, através destes canais, em
nome da sua qualidade, mas depois faca descontos de final de época, ndo aplicara de forma
equitativa esta restricio!’t. A violagdo deste principio deve, em conjunto com os critérios do

caso “Metro 17, obstar a licitude das restricGes impostas nestes sistemas.

170 De agora em diante, RPM
11 FRIEDERISZICK, Hans W.; GLOWICKA, Ela - Competition policy in modern retail markets. Journal of
Antitrust Enforcement. (2015) 1-42. doi: 10.1093/jaenfo/jnv030, p. 24

78



Os sistemas de distribuicao seletiva: as proibicdes de venda em plataformas de comércio online.

PARTE Il - CONCLUSAO

O crescimento do comércio eletronico veio confrontar a realidade dos meios de distribuicao
através dos quais os fornecedores procediam & maioria do seu volume de vendas com um
novo canal de distribuicdo, cuja utilizacdo passou a ser maioritaria. O comércio tradicional,
ainda mantendo um papel importante na distribuicdo e produtos, perdeu terreno para as
vendas online, que sdo agora as usualmente restringidas pelos distribuidores, as vezes com
0 proposito de salvaguardar as suas marcas e manter o controlo da qualidade dos produtos,
e outras vezes com o objetivo de limitar de forma substancial o alcance destas lojas virtuais.
O grande problema nestas limitacdes € que, em termos regulamentares, ndo se distingue uma
restricdo com um objetivo legitimo de uma restricdo de objetivo injustificado, permitindo-
se que ambos o0s casos se encontrem salvaguardados pelo Regulamento 330/2010. Para
avaliar a licitude das restri¢cbes, pede-nos a jurisprudéncia que as analisemos a luz dos
critérios “Metro 17, e pede-nos a Comissdo que tenhamos ainda em conta o principio da

equivaléncia.

Perante 0 “Metro 17, s serdo licitos os SDS que utilizem como critérios de selecdo dos seus
distribuidores, critérios de natureza qualitativa. Ora, em relacéo a proibicdes de distribuicdo
através de e-marketplaces, o critério de preservacdo da qualidade dos produtos deve ser
utilizado de forma mais cuidadosa, visto que nada indica que estas plataformas sejam
incapazes de cumprir com 0S mesmos requisitos qualitativos que sdo impostos aos
distribuidores. Manifestando aqui uma opinido, parece ser adequado a esta ideia dizer que
se a plataforma tiver capacidade para corresponder com estes pedidos de protecdo do
fornecedor como se de um distribuidor se tratasse, ndo se deveria obstar a permissdo de

distribuicdo por parte de outros distribuidores destes mercados virtuais.

N&o se tratando de uma adesao a estes sistemas de distribuicéo, a justificacdo de que a forma
mais célere de garantir que as plataformas ndo violam direitos do fornecedor é a de impedir
a sua utilizacdo ndo é uma premissa incorreta, mas também ndo serd a mais proporcional.
Existindo mecanismos que permitam ao fornecedor ter um controlo equivalente da qualidade
de apresentacgéo, publicidade e distribuicdo dos seus produtos, quando estdo em causa estes
canais de distribuicdo, entdo este objetivo de protecdo da imagem sera alcancavel através de

solucBes menos lesivas da concorréncia.
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Por ultimo, o ja referido principio da equivaléncia é muito pouco mencionado pelo TJUE
nas suas decisdes, mas € perspetivado pela Comissdo como um dos pressupostos que torna
uma restricdo hardcore. A existéncia de inUmeras restri¢cfes virtuais que ndo tém uma
overall equivaléncia no mundo do comércio tradicional levam a que seja muito complicado
afirmar que as mesmas respeitam este principio, e que, consequentemente ndo sejam
restricOes a considerar como hardcore. Falamos de restricbes como a proibigéo de utilizagao
da marca em ferramentas de pesquisa online, de proibicGes de distribuicdo em marketplaces,
que efetivamente ndo € uma loja que, no mundo do comércio tradicional seja possivel de
comparar, sendo mais facilmente equivalente a um centro comercial, devido a quantidade de
produtos que podem ser adquiridos através deles, e, por Ultimo, a utilizacéo de ferramentas
de comparacdo de preco, que também ndo é uma realidade no comércio tradicional, muito

menos na dimensdo em que se verifica no mundo do comércio eletrénico.

Aplicando o principio da equivaléncia, uma restricdo desta natureza nunca serd com este
compativel. E essencial ajustar, com o Regulamento 330/2010, que existem determinadas
restricdes que deveriam ser consideradas hardcore, e, consequentemente levantariam a
isencdo, mas que ndo sdo consideradas pelo menos na analise das proibicdes incluidas em
SDS.

A revisdo do Regulamento 330/2010 é a oportunidade perfeita para esclarecer muitas destas
questBes, e para ajustar este diploma aos notérios esforgos que estdo a ser feitos pela
Comissdo em assegurar um MDU transparente e acessivel a todos. Atraves da
regulamentacdo destas plataformas, criar-se-do condi¢Ges para que as mesmas possam
assegurar de forma mais eficaz a qualidade das montras virtuais nelas presentes, ao mesmo
tempo que os fornecedores adquirem uma maior seguranca e confianca nestas utilizagdes. E
iminente considerar como pressuposto do futuro do comércio a acessibilidade dos
consumidores aos distribuidores, independentemente do canal por estes escolhidos, assim
como € essencial determinar que uma proibicdo absoluta de utilizacdo de plataformas
virtuais ndo € a resposta adequada ou proporcional a maior parte dos problemas que

implicam a criagéo de um SDS.
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Pensamos na revisdo deste Regulamento por a mesma implicar’’> a renovagéo das
OrientacGes da Comissdo Europeia, nas quais ndo fard sentido legitimar as restricGes
absolutas de utilizacdo de e-marketplaces, visto que ja ficou demonstrado que estas
plataformas tém capacidade de cumprir com os requisitos qualitativos que sdo impostos a
outros tipos de meios de distribuicdo, pelo que ndo se deve mais afirmar a proporcionalidade
destas restri¢cfes. Por ultimo, com o crescimento do comercio eletrénico e da importancia
deste canal, a limitacéo evidente da capacidade de findability do distribuidor deve ser tomada

em consideracao na andlise do impacto das vendas passivas deste.

12 KUCHARCZYK, Jako - CCIA Response to the Public Consultation on the Preliminary Report on the E-
Commerce Sector Inquiry. (2016), p.4
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