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1. INTRODUCAO
1.1. Objectivo e dmbito de aplicacio

1. As presentes orientagdes estabelecem os principios para a aprecia¢do, nos termos do artigo 101.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (*) (cartigo 101.%), dos acordos entre empresas,
decisdes de associagdes de empresas e préticas concertadas (em conjunto denominados «acordos)
relacionados com as cooperagdes horizontais. Considera-se que a cooperagdo é de «natureza horizon-
tal» quando o acordo é concluido entre concorrentes efectivos ou potenciais. Por outro lado, as
presentes orientagdes abrangem igualmente os acordos de cooperagdo horizontal entre ndo concor-
rentes, por exemplo, entre duas empresas que desenvolvem actividades nos mesmos mercados do
produto mas em diferentes mercados geogréficos, ndo sendo concorrentes potenciais.

2. Os acordos de cooperagdo horizontal podem dar origem a vantagens econémicas significativas, em
especial se conjugarem actividades, competéncias ou activos complementares. A cooperagdo horizontal
pode constituir um meio de partilhar riscos, realizar economias, aumentar investimentos, agrupar
saber-fazer, melhorar a qualidade e a variedade dos produtos e lancar inovac¢des de forma mais rdpida.

3. Mas os acordos de cooperagio horizontal podem dar origem a problemas de concorréncia. E o que
acontece, por exemplo, quando as partes acordam em fixar os pregos ou o nivel da produ¢do ou em
partilhar mercados ou ainda se a cooperagdo permitir as partes manterem, conquistarem ou aumen-
tarem o seu poder de mercado, sendo desta forma susceptiveis de ter efeitos negativos no mercado no
que se refere aos pregos, a producdo, a diversidade e qualidade dos produtos ou & inovagio.

4. Embora reconhecendo as vantagens que podem decorrer dos acordos de cooperagdo horizontal, a

Comissdo deve velar pela manutengdo de uma concorréncia efectiva. O artigo 101.° fornece o
enquadramento juridico para uma apreciagdo equilibrada, que toma em consideragdo tanto os efeitos
anticoncorrenciais como os efeitos pré-concorrenciais.

5. O objectivo das presentes orientagdes consiste em fornecer um quadro analitico para os tipos de
acordos de cooperagio horizontal mais correntes; trata-se dos acordos de investigacdo e desenvolvi-
mento, acordos de producido, incluindo acordos de subcontratacio e de especializagdo, acordos de
compra, acordos de comercializacdo, acordos de normalizagdo, incluindo contratos-tipo, e intercim-
bios de informacdes. Este quadro é principalmente elaborado com base em critérios juridicos e
econémicos, que facilitam a anélise do acordo de cooperacdo horizontal e do contexto em que se
insere. Critérios econdmicos como o do poder de mercado das partes, bem como outros factores
associados a estrutura dos mercados, constituem um elemento essencial para a apreciacdo dos efeitos
que o acordo de cooperagdo horizontal ¢ susceptivel de produzir no mercado e, por conseguinte, para
a sua apreciagdo nos termos do artigo 101.°.

6. As presentes orientacdes aplicam-se aos tipos mais correntes de acordos de cooperagdo horizontal,

independentemente do nivel de integracdo que provocam, a excepgio das operacdes que constituem
uma concentracdo na acepgdo do artigo 3.° do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de
20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentra¢des de empresas (!) (Regulamento das
Concentragdes), como acontece, por exemplo, no caso de empresas comuns que desempenham numa
base duradoira todas as fungdes de uma entidade econémica auténoma (empresas comuns de pleno
exercicio) (3).

(*) Com efeitos a partir de 1 de Dezembro de 2009, o artigo 81.° do Tratado CE passou a ser o artigo 101.° do Tratado

sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Os dois artigos sdo substancialmente idénticos. Para efeitos das
presente Orientagdes, as remissdes para o artigo 101.° TFUE devem ser entendidas como referéncias para o artigo 81.°
do Tratado CE, se for o caso. O TFUE também introduziu determinadas alteragdes terminoldgicas/conceptuais tais
como a substitui¢do de «comunidade» por «unido» e de «mercado comum» por «mercado interno». Nas presentes
Orientacdes serd utilizada a terminologia do TFUE.

() JO L 24 de 29.1.2004, p. 1.

(2

Ver artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento das Concentragdes. Contudo, a fim de determinar a existéncia de uma empresa
comum de pleno exercicio, a Comissdo analisa se a empresa é auténoma do ponto de vista operacional. Tal nio
implica que a empresa disponha de autonomia relativamente as suas empresas-mde no que se refere a adopgdo de
decisdes estratégicas (ver Comunicagdo consolidada da Comissdo em matéria de competéncia nos termos do Regu-
lamento (CE) n.° 139/2004 relativo ao controlo das concentragdes de empresas, JO C 95 de 16.4.2008, p. 1, pontos
91-109 («Comunicagdo consolidada em matéria de competéncia»). Deve também recordar-se que, se a criagdo de uma
empresa comum que constitui uma concentragdo nos termos do artigo 3.° do Regulamento das Concentra¢des tem
por objecto ou efeito a coordenagdo do comportamento concorrencial de empresas que permanecem independentes,
essa coordenacdo serd apreciada nos termos do artigo 101.° do Tratado relativo a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, do
Tratado (ver artigo 2.°, n.° 4 do Regulamento das Concentracdes).
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7. Dado o numero potencialmente elevado de diferentes tipos de cooperagdo horizontal e das suas
combinacdes, bem como as diferentes circunstincias prevalecentes no mercado em que ocorrem, é
impossivel fornecer respostas adaptadas especificamente a cada cendrio potencial. As presentes orien-
tacdes ajudardo todavia as empresas a avaliarem a compatibilidade de um acordo de cooperagio
especifico com o artigo 101.°. No entanto, estes critérios ndo constituem uma dista de controlo»
que possa ser aplicada de forma mecanica. Cada caso deve ser apreciado de acordo com os factos que
lhe sdo inerentes, o que poderd exigir uma certa flexibilidade na aplicagdo das presentes orientacdes.

8. Os critérios expostos nas presentes orientagdes sdo aplicaveis a acordos de cooperac¢do horizontal que

dizem respeito tanto aos bens como aos servicos (colectivamente denominados «produtos»). As
presentes orientacdes vém complementar o Regulamento (UE) n.° [...] da Comissdo de [...] relativo
a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a certas
categorias de acordos de investigagdo e desenvolvimento (') (Regulamento de isen¢do por categoria no
dominio da investiga¢do e desenvolvimento), e o Regulamento (CE) n.° [...] da Comissdo de [...]
relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a
certas categorias de acordos de especializacdo (?) (Regulamento de isencdo por categoria no dominio
da especializagio).

9. Embora as presentes orientagoes incluam certas referéncias aos cartéis, nio se destinam a fornecer

directrizes sobre o que constitui ou ndo um cartel, tal como definido pela pratica deciséria da
Comissio e pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

10. Para efeitos das presentes orientagdes, entende-se por «concorrentes» tanto os concorrentes efectivos

como os concorrentes potenciais. Considera-se que duas empresas sdo concorrentes efectivos se
desenvolverem actividades no mesmo mercado relevante. Considera-se que uma empresa ¢ um con-
corrente potencial de outra empresa quando, na auséncia do acordo, a primeira empresa é susceptivel
de proceder aos investimentos adicionais necessarios ou de incorrer noutros custos de transi¢io
necessarios, num periodo de tempo reduzido (?), por forma a entrar no mercado relevante em que
a outra empresa desenvolve actividades, em resposta a um aumento pequeno mas permanente dos
precos relativos. Esta apreciacio deve basear-se numa abordagem realista, ndo sendo suficiente a
possibilidade puramente tedrica de uma entrada no mercado («Comunicacdo relativa a defini¢do de
mercado»). Ver a Comunicacdo da Comissdo relativa a defini¢do de mercado relevante para efeitos do
direito comunitdrio da concorréncia ().

11. As empresas que fazem parte da mesma «empresa», na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1, ndo sdo

consideradas concorrentes para efeitos das presentes orientagdes. O artigo 101.° aplica-se exclusiva-
mente aos acordos entre empresas independentes. Quando uma empresa exerce uma influéncia
decisiva sobre outra empresa, constituem em conjunto uma unica entidade econdmica e, por conse-
guinte, fazem parte da mesma empresa (°). O mesmo ¢ vilido no que se refere as empresas-irmés, ou
seja, empresas relativamente as quais a mesma empresa-mde exerce uma influéncia decisiva. Por
conseguinte, estas empresas ndo sdo consideradas concorrentes, mesmo que desenvolvam ambas
actividades nos mesmos mercados do produto e geogrifico relevantes.

12. Os acordos concluidos entre empresas situadas a niveis diferentes da cadeia de produ¢io ou de

distribuicio, ou seja, os acordos verticais, sio em principio objecto do Regulamento (UE)
n.° 330/2010 da Comissdo, de 20 de Abril de 2010, relativo a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3 do

() JOL[..]de[...], p. [...].

A JOL[..]del[.]p.[.]

() Aquilo que constitui um «periodo de tempo reduzido» depende das circunstancias do processo em andlise, do seu

<<

contexto juridico e econémico e, em especial, do facto de a empresa em causa ser parte do acordo ou uma empresa
terceira. No primeiro caso, isto é, quando analisa se uma parte num acordo deve ser considerada um concorrente
potencial da outra parte, a Comissdo consideraria normalmente como «periodo de tempo reduzido» um periodo mais
longo do que no segundo caso, ou seja, quando analisa a capacidade de uma empresa terceira para exercer uma
pressdo concorrencial sobre as partes no acordo. Para que um terceiro seja considerado um concorrente potencial,
seria necessdrio que a entrada no mercado ocorresse de forma suficientemente rdpida para que a ameaga de entrada
potencial constitua uma restri¢io concorrencial sobre o comportamento das partes e dos restantes participantes no
mercado. Por estas razdes, tanto o Regulamento de isencdo por categoria no dominio da I&D como o Regulamento de
isen¢do por categoria no dominio da especializacio, consideram que um periodo ndo superior a trés anos constitui um
«periodo de tempo reduzido.

JO C 372 de 9.12.1997, p. 5, ponto 24; ver igualmente o XIII Relatorio sobre a Politica de Concorréncia, ponto 55 e
a Decisdo da Comissdo no processo 1V[32.009, Elopak/Metal Box-Odin, JO L 209 de 8.8.1990, p. 15.

Ver, por exemplo, processo C-73/95, Viho, n.° 51, Colectinea 1996, p. [-5457. Pode presumir-se o exercicio de
influéncia decisiva de uma empresa-mde sobre o comportamento de uma filial no caso das filiais detidas a 100 %; ver,
por exemplo, processo 107/82, AEG, n.° 50, Colectdnea 1983, p. 3151, processo C-286/98 P, Stora, n.° 29,
Colectanea 2000, p. 1-9925; ou processo C-97/08 P, Akzo, n.> 60 e seguintes, Colectdnea 2009, p. 1-8237.
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Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de acordos verticais e
praticas concertadas () (Regulamento de isengdo por categoria relativo as restricdes verticais) e das
Orientagdes relativas as restri¢des verticais (%). Todavia, na medida em que os acordos verticais, por
exemplo os acordos de distribuicdo, forem concluidos entre concorrentes, os efeitos do acordo no
mercado e os eventuais problemas de concorréncia por ele suscitados podem ser semelhantes aos dos
acordos horizontais. Por conseguinte, os acordos verticais entre concorrentes sio abrangidos pelas
presentes orientacdes (). Se for necessirio apreciar igualmente estes acordos nos termos do Regula-
mento de isencdo por categoria relativo as restri¢des verticais e das Orientagdes relativas as restri¢des
verticais, este facto serd especificado no capitulo relevante das presentes orientacdes. Na auséncia de tal
referéncia, s6 as presentes orientagdes sdo aplicaveis a acordos verticais entre concorrentes.

13. Os acordos de cooperagdo horizontal podem combinar diferentes fases de cooperagdo, como por
exemplo actividades de investigagdo e desenvolvimento (I&D) com o fabrico efou a comercializagdo de
produtos resultantes dessas actividades. Em geral, tais acordos sdo igualmente abrangidos pelas pre-
sentes orientacdes. Ao utilizar as presentes orientacdes para a andlise de tal cooperacdo integrada,
todos os capitulos que dizem respeito as diferentes partes da cooperacdo serdo normalmente per-
tinentes para a andlise. Todavia, quando os capitulos pertinentes das presentes orientagdes contém
disposi¢des com um cardcter progressivo, por exemplo no que se refere aos espacos de admissibilidade
automadtica ou a classificagio normalmente dada a um determinado comportamento como uma
restrigdo da concorréncia por objecto ou por efeito, é o disposto no capitulo relativo a parte da
cooperacdo integrada que deve ser considerado o seu «centro de gravidade» e que serd aplicado a toda
a cooperagdo integrada (*).

14. Dois factores sdo especialmente relevantes para determinar o centro de gravidade de uma cooperagio
integrada: em primeiro lugar, o ponto de partida da cooperagdo e, em segundo, o grau de integragio
das diferentes funcdes que sdo combinadas. Por exemplo, o centro de gravidade de um acordo de
cooperacdo horizontal que implique simultaneamente I&D e fabrico em conjunto dos produtos
resultantes dessas actividades serd normalmente a 1&D em conjunto, na medida em que a producio
em conjunto sé se realizard se a I&D em conjunto for bem sucedida. Tal significa que os resultados da
I&D em conjunto sio determinantes para a produgdo em conjunto subsequente. A apreciacio do
centro de gravidade seria diferente se as partes tivessem realizado a produ¢do em conjunto de qualquer
forma, ou seja, independentemente das actividades de I&D realizadas em conjunto ou se o acordo
previsse a total integracdo no dominio da produgio mas apenas uma integracdo parcial de algumas
actividades de I&D. Nesse caso, o centro de gravidade da cooperagdo seria a producido em conjunto.

15. O artigo 101.° s6 ¢ aplicdvel aos acordos de cooperacdo horizontal susceptiveis de afectar o comércio
entre Estados-Membros. Os principios expostos nas presentes orientacdes relativos a aplicabilidade do
artigo 101.° partem, por conseguinte, do pressuposto de que um acordo de cooperagdo horizontal é
susceptivel de afectar de forma significativa o comércio entre Estados-Membros.

16. A apreciacdo efectuada nos termos do artigo 101.°, tal como descrita nas presentes orientagdes, nio
prejudica a eventual aplicagdo paralela do artigo 102.° do Tratado aos acordos de cooperagio hori-
zontal (°).

17. As presentes orientagdes ndo prejudicam a interpretagdo eventualmente dada pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia em relacdo a aplicagdo do artigo 101.° aos acordos de cooperagdo horizontal.

() JO L 102 de 23.4.2010, p. 2.

() JO C 130 de 19.5.2010, p. 1.

(%) Tal ndo se aplica quando os concorrentes concluem um acordo vertical ndo reciproco e (i) o fornecedor é um
fabricante e um distribuidor de produtos, enquanto o comprador é um distribuidor e ndo uma empresa concorrente
a nivel do fabrico, ou (ii) o fornecedor fornece servicos em virios estddios da actividade comercial, enquanto o
comprador fornece os seus bens ou servigos a nivel retalhista e ndo é uma empresa concorrente no mesmo estddio da
actividade comercial em que adquire os servicos contratuais. Estes acordos sdo exclusivamente apreciados nos termos
do Regulamento de isengdo por categoria e das Orientacdes relativas as restrigdes verticais (ver artigo 2.°, n.° 4, do
Regulamento de isencdo por categoria relativo as restri¢des verticais).

() Deve salientar-se que esta condi¢do apenas se aplica a relagdo entre os diferentes capitulos das presentes orientacdes e

ndo a relacdo entre diferentes regulamentos de isen¢do por categoria. O dmbito de um regulamento de isen¢do de

categoria ¢ definido pelas suas proprias disposi¢des.

Ver processo T-51/89, Tetra Pak I, n.° 25 e seguintes, Colectdnea 1990, p. II-309, e Orientacdo sobre as prioridades

da Comissdo na aplicacdo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de exclusio abusivos por parte de

empresas em posicio dominante, JO C 45 de 24.2.2009, p. 7 («Orientacdo relativa ao artigo 102.%).

—
S
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18. As presentes orientagdes substituem as Orienta¢des da Comissdo sobre a aplicagdo do artigo 81.° do
Tratado CE aos acordos de cooperagdo horizontal, que foram publicadas pela Comissdo em 2011 (!) e
ndo sdo aplicdveis na medida em que vigore regulamentacio sectorial, como acontece no caso de
determinados acordos relativos a agricultura (?), transportes (*) ou seguros (). A Comissdo continuard a
controlar a aplicacdo dos Regulamentos de isengdo por categoria no dominio dos acordos de I&D e de
especializacdo e das presentes orientagdes com base nas informagdes de mercado transmitidas pelos
intervenientes e pelas autoridades nacionais de concorréncia e poderd rever as presentes orientagdes a
luz da evolucdo futura da situacdo e dos conhecimentos na matéria.

19. Orientagdes da Comissdo relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado (°), (as Orientagdes
Gerais) contém directrizes de cardcter geral relativamente a interpretacdo do artigo 101.°. Por conse-
guinte, as presentes orientagdes tém de ser interpretadas conjuntamente com as Orienta¢des gerais.

1.2. Principios fundamentais para a apreciacio nos termos do artigo 101.°

20. Uma apreciagdo a luz do artigo 101.° comporta duas etapas. A primeira etapa, ao abrigo do
artigo 101.°, n.° 1, consiste em apreciar se um acordo entre empresas, susceptivel de afectar o
comércio entre Estados-Membros, tem um objecto anticoncorrencial ou efeitos restritivos da concor-
réncia, reais ou potenciais (°). A segunda etapa, ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3, que s6 é pertinente
no caso de se concluir que o acordo restringe a concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1,
consiste em determinar quais os beneficios desse acordo para a concorréncia e em apreciar se tais
efeitos pré-concorrenciais compensam os efeitos restritivos da concorréncia (7). Esta anélise do equili-
brio entre efeitos restritivos e pré-concorrenciais ¢ efectuada exclusivamente no quadro definido pelo
artigo 101.°, n.° 3 (%). Se os efeitos pré-concorrenciais ndo compensarem uma restricio da concor-
réncia, o artigo 101.°, n.° 2, estabelece que o acordo é automaticamente nulo.

21. A andlise dos acordos de cooperacio horizontal apresenta certos elementos comuns com a anélise das
concentragdes horizontais no que se refere aos efeitos restritivos potenciais, em especial no que diz
respeito as empresas comuns. Muitas vezes, existe apenas uma diferenca muito ténue entre as em-
presas comuns de pleno exercicio que se enquadram no ambito do Regulamento das concentragdes e
as empresas comuns que ndo sdo de pleno exercicio e que sdo apreciadas nos termos do artigo 101.°.
Por conseguinte, os seus efeitos podem ser muito semelhantes.

22. Nalguns casos, as empresas sdo incentivadas pelas autoridades publicas a concluir acordos de coo-
peragdo horizontal, a fim de atingirem um objectivo de politica publica através de auto-regulagdo.
Todavia, as empresas continuam a estar abrangidas pelo artigo 101.° se a lei nacional encorajar,

(M) JO C 3 de 6.1.2001, p. 2. As presentes orientagdes ndo incluem um capitulo distinto relativo aos «acordos em matéria
de ambiente» como acontecia com as Orientagdes prévias. A fixacdo de normas no sector do ambiente, que constitufa
o elemento fundamental do anterior capitulo relativo aos acordos em matéria de ambiente, é abordada de forma mais
adequada no capitulo relativo a normaliza¢do das presentes orientagdes. Na generalidade, em funcio dos problemas de
concorréncia a que os «acordos em matéria de ambiente» ddo origem, devem ser apreciados nos termos do capitulo
relevante das presentes orientagdes, ou seja, nos capitulos relativos aos acordos de I&D, produgio, comercializagio ou
normalizacio.
Regulamento (CE) n.° 1184/2006 do Conselho, de 24 de Julho de 2006, relativo a aplicacdo de determinadas regras
de concorréncia a produgdo e ao comércio de produtos agricolas, JO L 214 de 4.8.2006, p. 7.
Regulamento (CE) n.° 169/2009 do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2009, relativo a aplicagio de regras de
concorréncia nos sectores dos transportes ferrovidrios, rodovidrios e por via navegivel, JO L 61 de 5.3.2009, p. 1;
Regulamento (CE) n.° 246/2009 do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2009 relativo a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado a certas categorias de acordos, decisdes e praticas concertadas entre companhias de transportes maritimos
regulares, JO L 79 de 25.3.2009, p. 1; Regulamento (CE) n.° 823/2000 da Comissdo de 19 de Abril de 2000, relativo
a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado CE a certas categorias de acordos, decisdes e préticas concertadas entre
companhias de transportes maritimos regulares (consércios), JO L 100 de 20.4.2000, p. 24; Orientagdes relativas a
aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE aos servigos de transportes maritimos, JO C 245 de 26.9.2008, p. 2.
Regulamento (UE) n.° 267/2010 da Comissdo de 24 de Margo de 2010 relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a certas categorias de acordos, decisdes e praticas concertadas no
sector dos seguros, JO L 83 de 31.3.2010, p. 1.
() JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.
(®) O artigo 101.°, n.° 1, proibe os efeitos anticoncorrenciais efectivos e potenciais; ver, por exemplo, processo C-7[95 P,
John Deere, n.° 77, Colectanea 1998, p. I-3111; processo C-238/05, Asnef-Equifax, n.° 50, Colectdnea 2006,
p. 11125,
() Ver processos apensos C-501/06 P e outros, GlaxoSmithKline, n.° 95, Colectanea 2009, p. 1-9291.
(®) Ver processo T-65/98, Van den Bergh Foods, n.° 107, Colectdnea 2003, p. 1I-4653; processo T-112/99, Meétropole
télévision (M6) e outros, n.° 74, Colectinea 2001, p. 1I-2459; processo T-328/03, 02, n.°5 69 e seguintes, Colectinea
2006, p. 1I-1231, em que o Tribunal Geral decidiu que é apenas no quadro preciso do artigo 101.°, n.° 3, que podem
ser ponderados os aspectos anticoncorrenciais e pré-concorrenciais de uma restri¢do.
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meramente, ou lhes facilitar a prdtica de comportamentos anti-concorrenciais auténomos (1). Por
outras palavras, o facto de as autoridades puablicas incentivarem um acordo de cooperacio horizontal
ndo significa que tal acordo seja permitido ao abrigo do artigo 101.° (3. O artigo 101.° sé ndo se
aplica se a lei nacional exigir das empresas comportamentos anti-concorrenciais ou se a lei nacional
criar um quadro legal que exclua a concorréncia no que lhes diz respeito (°). Em tal situagdo, a
restrigdo de concorréncia ndo é imputdvel, como exige implicitamente o artigo 101.° aos comporta-
mentos auténomos das empresas que ficam protegidas, relativamente as consequéncias de uma
infraccdo ao referido artigo (*). Cada caso deve ser apreciado de acordo com os factos que lhe sdo
inerentes, em conformidade com os principios gerais estabelecidos nas presentes Orientagdes.

1.2.1. Artigo 101.% n.° 1

23. O artigo 101.°, n.° 1, proibe os acordos que tenham por objecto ou efeito uma restri¢do (°) da
concorréncia.

(i) Restricdes da concorréncia por objecto

24. As restrigdes da concorréncia por objecto sio aquelas que, pela sua natureza, podem restringir a
concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1 (¢). Ndo ¢ necessdrio examinar os efeitos reais ou
potenciais do acordo no mercado a partir do momento em que o objectivo anticoncorrencial do
mesmo esteja provado (7).

25. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia, para apreciar se um
acordo tem um objecto anticoncorrencial, deve atender-se ao seu contetido, aos objectivos que visa
atingir, bem como ao contexto econémico e juridico em que se insere. Além disso, ainda que a
intengdo das partes ndo constitua um elemento necessdrio para determinar se um acordo tem um
objecto anticoncorrencial, nada impede que a Comissdo a tenha em conta (%). Nas Orientagdes Gerais
estd desenvolvida a nogdo de restricdes da concorréncia por objecto.

(i) Efeitos restritivos da concorréncia

26. Se um acordo de cooperagio horizontal ndo restringe a concorréncia por objecto, deve verificar-se se
tem efeitos restritivos aprecidveis da concorréncia. Devem ser tidos em conta simultaneamente os
efeitos reais e potenciais. Por outras palavras, deve pelo menos existir a probabilidade de o acordo ter
efeitos anticoncorrenciais.

27. Para que um acordo tenha efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1, deve
ter ou ser susceptivel de ter um impacto negativo, efectivo ou provavel, pelo menos num dos
parametros da concorréncia no mercado, como o prego, a produgdo, a qualidade ou diversidade do
produto ou a inovagdo. Os acordos podem ter estes efeitos ao reduzirem consideravelmente a
concorréncia entre as partes no acordo ou entre qualquer uma delas e terceiros. Tal significa que o
acordo dever reduzir consideravelmente a independéncia das partes em termos de tomada de deci-
soes (%), quer devido as obrigagdes previstas no acordo, que regulam o comportamento no mercado de
pelo menos uma das partes, quer porque influencia o comportamento no mercado de pelo menos
uma das partes ao provocar uma alteracdo nos seus incentivos.

() Ver sentenga de 14 de Outubro de 2010 no processo C-280/08 P, Deutsche Telekom, n.° 82 e jurisprudéncia af citada,
ainda ndo publicada na Colectinea.

(%) Ver processo C-198/01, CIF, n.”® 56-58, Colectanea 2003, p. I-8055; processos apensos T-217/03 e T-245/03, Carne
de bovino francesa, n.° 92, Colectanea 2006, p. I-4987; processo T-7/92, Asia Motor France II, n.° 71, Colectanea 1993,
p. 11-669; processo T-148/89, Tréfilunion, n.° 118, Colectanea 1995, p. [I-1063.

(%) Ver processo C-280/08, Deutsche Telekom, n.°s 80-81. Esta possibilidade tem sido interpretada de forma estrita; ver,
por exemplo, processos apensos 209/78 e outros, Van Landewyck, n.°® 130-134, Colectinea 1980, p. 3125; processos
apensos 240/82 e outros, Stichting Sigarettenindustrie, n.° 27-29, Colectdnea 1985, p. 3831; e processos apensos
C-359/95 P e C-379/95 P, Ladbroke Racing, n.°® 33 e seguintes, Colectdnea 1997, p. -6265.

(*) Pelo menos até a adop¢do de uma decisio de ndo aplicagdo da legislagdo nacional e até que essa decisdo se torne
definitiva; ver processo C-198/01, CIF, n.°® 54 e seguintes.

(°) Para efeitos das presentes orientacdes, a expressdo «restricdo da concorréncia» inclui o impedimento e a distor¢do da
concorréncia.

(%) Ver, por exemplo, processo C-209/07, BIDS, n.° 17, Colectanea 2008, p. 1-8637.

() Ver, por exemplo, processos apensos C-501/06 P e outros, GlaxoSmithKline, n.° 55; processo C-209/07, BIDS, n.° 16;
processo C-8/08, T-Mobile Netherlands, n.% 29 e seguintes, Colectanea 2009 [-4529; processo C-7[95 P, John Deere,
n° 77.

(%) Ver, por exemplo, processos apensos C-501/06 P e outros, GlaxoSmithKline, n.° 58; processo C-209/07, BIDS, n.° 15 e
seguintes.

(°) Ver processo C-7/95 P, John Deere, n.° 88; processo C-238/05, Asnef-Equifax, n.° 51.
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E provavel que ocorram efeitos restritivos da concorréncia no mercado relevante quando for possivel
prever com um certo grau de razoabilidade que devido ao acordo, as partes possam, de forma
rentdvel, aumentar os precos ou reduzir a producdo, a inovagdo ou a qualidade ou diversidade do
produto. Tal dependerd de diversos factores, como a natureza e o teor do acordo e a medida em que
as partes, individual ou conjuntamente, tém ou obtém um certo grau de poder de mercado e o acordo
contribui para a criacio, manutencio ou refor¢o desse poder de mercado ou permite que as partes
dele tirem partido.

Para determinar se um acordo de cooperacdo horizontal tem efeitos restritivos da concorréncia, na
acepgdo do artigo 101.°, n.° 1, deve ser feita uma comparagdo com o contexto juridico e econdmico
efectivo em que a concorréncia se verificaria na auséncia do acordo com todas as suas alegadas
restri¢des (ou seja, na auséncia do acordo tal como existe (se ja aplicado) ou como previsto (se ainda
ndo aplicado) no momento da apreciacio). Desta forma, para provar a existéncia de efeitos restritivos
da concorréncia, efectivos ou potenciais, é necessdrio tomar em consideragio a concorréncia entre as
partes e a concorréncia exercida por terceiros, em especial a concorréncia efectiva ou potencial que
teria existido na auséncia do acordo. Esta comparagdo ndo toma em consideragdio os potenciais
ganhos de eficiéncia gerados pelo acordo, uma vez que estes serdo apenas apreciados ao abrigo do
artigo 101.°, n.° 3.

Consequentemente, os acordos de cooperacdo horizontal entre concorrentes que, com base em
factores objectivos, ndo estariam em condi¢des de realizar, de forma independente, o projecto ou
actividade objecto da cooperacio, devido por exemplo as capacidades técnicas limitadas das partes,
ndo dardo normalmente origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do artigo 101.°,
n.° 1, salvo se o projecto pudesse ter sido realizado em condi¢des menos restritivas (1).

Nas Orientagdes Gerais sio fornecidas indicacdes de cardcter geral sobre a nocdo de restri¢des da
concorréncia por efeito. As presentes orientagdes fornecem orientagdes adicionais especificas para a
apreciagdo, em termos de concorréncia, dos acordos de cooperagdo horizontal.

Natureza e teor do acordo

A natureza e o teor de um acordo sdo definidos por elementos como o dominio e o objectivo da
cooperacdo, as relacdes de concorréncia entre as partes e a medida em que combinam as suas
actividades. Estes factores determinam os tipos de possiveis preocupagdes de concorréncia que um
acordo de cooperagdo horizontal pode suscitar.

Os acordos de cooperagdo horizontal podem limitar a concorréncia de diversas formas. O acordo

pode:

— ser exclusivo, ou seja, limitar a possibilidade de as partes concorrerem entre si ou com terceiros
enquanto operadores econémicos independentes ou enquanto partes noutros acordos concorren-
tes;

— exigir que as partes contribuam com um tal nivel de activos que a sua independéncia em termos
de tomada de decisdes fica significativamente diminuida; ou

— afectar os interesses financeiros das partes de tal modo que a sua independéncia em termos de
tomada de decisdes fica significativamente diminuida. Para efeitos da apreciacdo, sio relevantes
tanto os interesses financeiros no préprio acordo como os interesses financeiros noutras partes
que participam no acordo.

O efeito potencial destes acordos pode consistir na perda de concorréncia entre as partes no acordo.
Os concorrentes podem também beneficiar da reducio da pressdo concorrencial resultante do acordo,
podendo, desta forma, decidir que é rentdvel aumentar os seus pregos. A redugdo destas pressdes
concorrenciais pode levar a aumentos de precos no mercado relevante. Para efeitos da apreciagdo do
acordo em termos de concorréncia é importante determinar se as partes no acordo detém elevadas
quotas de mercado, se sdo concorrentes proximos, se os clientes tém poucas possibilidades de mudar
de fornecedores, se existem poucas probabilidades de os concorrentes aumentarem a oferta em caso de
aumento dos pregos e se uma das partes no acordo constitui uma importante for¢a concorrencial.

(") Ver também ponto 18 das Orientacdes Gerais.
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Um acordo de cooperagdo horizontal pode igualmente:

— levar a divulga¢do de informagdes estratégicas, aumentando assim a probabilidade de coordenagio
entre as partes no interior ou no exterior do dominio objecto da cooperagio;

— possibilitar uma partilha significativa de custos (ou seja, a propor¢do de custos varidveis que as
partes incorrem em comum), permitindo assim as partes coordenar mais facilmente os precos no
mercado e a producio.

A vpartilha significativa de custos conseguida por um acordo de cooperacdo horizontal, sé pode
permitir as partes coordenar mais facilmente os pregos no mercado e a produgdo se as partes tiverem
poder de mercado. Tal mercado tenha caracteristicas conducentes a tal coordenagdo, o dominio
objecto da cooperagdo representar uma elevada propor¢io dos custos varidveis das partes num
determinado mercado e as partes combinarem as suas actividades no dominio objecto da cooperagdo
numa medida significativa. £ nomeadamente o que acontece quando fabricam ou compram em
conjunto um produto intermédio importante ou quando produzem ou distribuem em conjunto
uma parte significativa da sua produgdo total de um produto final.

Por conseguinte, um acordo horizontal pode diminuir a independéncia das partes em termos de
tomada de decisdes, tornando assim mais provével que as empresas coordenem o seu comportamento
a fim de chegarem a um comportamento colusivo, mas pode igualmente tornar mais fécil, mais estdvel
e mais efectiva a coordenagdo das empresas que jd coordenavam o seu comportamento anteriormente,
reforcando essa coordenacdo ou permitindo as empresas conseguirem precos ainda mais elevados.

Alguns acordos de cooperagio horizontal, como por exemplo os acordos de produgio e de norma-
lizagdo, podem igualmente suscitar preocupagdes no que se refere a um encerramento anticoncorren-
cial do mercado.

Poder de mercado e outras caracteristicas do mercado

O poder de mercado é a capacidade de manter, de forma rentdvel, os precos acima dos niveis
concorrenciais durante um determinado periodo de tempo ou de manter, de forma rentdvel, a
produgdo, em termos de quantidade, qualidade e diversidade do produto ou de inovacdo, abaixo
dos niveis concorrenciais durante um determinado periodo de tempo.

Em mercados com custos fixos, as empresas tém de praticar preos superiores aos seus custos
varidveis de produgdo para obterem uma remuneragio concorrencial do seu investimento. O facto
de as empresas praticarem pregos acima dos seus custos varidveis ndo constitui, por conseguinte, em si
mesmo, um sinal de que a concorréncia no mercado ndo estd a funcionar de forma adequada e de que
as empresas dispdem de um nivel de poder de mercado que lhes permite praticar precos acima dos
niveis concorrenciais. E quando as pressdes concorrenciais sdo insuficientes para manter os pregos, a
producido, a inovagio e a qualidade e a diversidade do produto a niveis concorrenciais que as empresas
dispdem de poder de mercado na acepcio do artigo 101.°, n.° 1.

A criagdo, manutengdo ou reforco do poder de mercado pode resultar de capacidades técnicas, de
antecipagdo ou de inovagdo superiores. Pode igualmente resultar da redugdo da concorréncia entre as
partes no acordo ou entre qualquer uma das partes e terceiros, por exemplo, devido ao facto de o
acordo conduzir a evicgdo anticoncorrencial dos concorrentes, aumentando os seus custos ou limi-
tando a sua capacidade de concorrer eficazmente com as partes contratantes.

O poder de mercado é sempre relativo. O nivel de poder de mercado necessdrio para que se conclua
pela existéncia de uma infraccdo ao artigo 101.°, n.° 1, no caso de acordos que sdo restritivos da
concorréncia por efeito, é inferior ao nivel de poder de mercado necessério para que seja reconhecida
uma posicdo dominante na acep¢do do artigo 102.°, visto que neste caso é necessario que exista um
nivel significativo de poder de mercado.

O ponto de partida da andlise do poder de mercado é a posi¢do das partes nos mercados afectados
pela cooperagdo. Para realizar esta andlise, ¢ necessario definir o mercado ou os mercados relevantes,
utilizando o método descrito na Comunicagio da Comissio relativa a defini¢do de mercado. Relati-
vamente a certos tipos especificos de mercados, como os das aquisi¢des ou das tecnologias, poder-se-
-d0 encontrar nas presentes orienta¢des indicagdes suplementares.
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44. Se as partes detiverem uma reduzida quota de mercado combinada, é pouco provavel que o acordo de
coopera¢do horizontal dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢io do artigo 101.°,
n.° 1, ndo sendo normalmente necessdria qualquer andlise complementar. Aquilo que se considera ser
«uma reduzida quota de mercado combinada» depende do tipo de acordo em questio e pode ser
inferido a partir dos limiares relativos ao «espago de admissibilidade automética» fixados em diversos
capitulos das presentes orientagdes e, de forma mais geral, a partir da Comunicagdo da Comissdo
relativa aos acordos de pequena importincia que ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos
termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (de minimis) (Comu-
nica¢do de minimis) (!). Se uma das duas tnicas partes num acordo apenas tiver uma quota de mercado
insignificante e ndo possuir recursos importantes, mesmo uma elevada quota de mercado combinada
ndo pode, normalmente, ser considerada como indiciadora de um efeito restritivo da concorréncia
provavel no mercado (%). Dada a diversidade dos acordos de cooperagdo horizontal e dos efeitos que
podem produzir nos mercados em funcdo das condi¢des que neles prevalecem, é impossivel definir
um limiar de quota de mercado geral acima do qual se pode presumir a existéncia de um poder de
mercado suficiente para causar efeitos restritivos da concorréncia.

45. Em fun¢do da posicdo das partes no mercado e do indice de concentragio desse mercado, serd
igualmente necessdrio ter em conta outros factores, como a estabilidade das quotas de mercado ao
longo do tempo, os obsticulos a entrada no mercado e a probabilidade de entrada no mercado e o
poder de compensacdo dos compradores/fornecedores.

46. Normalmente, na sua apreciagdo em termos de concorréncia, a Comissdo utiliza as quotas de mercado
existentes nesse momento (?). Todavia, podem igualmente ser tomados em consideracdo desenvolvi-
mentos futuros que apresentem um razodvel grau de certeza, por exemplo, a luz da saida, da entrada
ou da expansio no mercado relevante. Podem ser utilizados dados histéricos em caso de volatilidade
das quotas de mercado, por exemplo, quando o mercado se caracteriza por encomendas volumosas e
fragmentadas. As altera¢des verificadas nas quotas de mercado ao longo do tempo podem fornecer
informacdes tteis acerca do processo concorrencial e da provavel importancia futura dos diversos
concorrentes, por exemplo, ao indicarem se as empresas tém vindo a perder ou a conquistar quotas de
mercado. De qualquer forma, a Comissdo interpreta as quotas de mercado a luz das condi¢des de
mercado provéveis, por exemplo, se 0 mercado apresentar caracteristicas extremamente dindmicas e se
a estrutura de mercado for instdvel devido a inovacdo ou ao crescimento.

47. Quando a entrada num mercado é suficientemente facil, ndo se presume, normalmente, que um
acordo de cooperagdo horizontal dd origem a efeitos restritivos da concorréncia. Para que a entrada
no mercado possa ser considerada uma pressio concorrencial suficiente sobre as partes num acordo
de cooperagdo horizontal, deve demonstrar-se que é provavel, atempada e suficiente para travar ou
compensar os efeitos restritivos potenciais do acordo. A andlise da entrada no mercado pode ser
afectada pela existéncia de acordos de cooperacdo horizontal. A probabilidade ou possibilidade do
termo de um acordo de cooperagio horizontal pode influenciar a probabilidade da entrada no
mercado.

1.2.2. Artigo 101.% n.° 3

48. A apreciacdo das restri¢des por objecto ou por efeito a luz do artigo 101.°, n.° 1, constitui apenas um
aspecto da andlise. O outro aspecto, que se reflecte no artigo 101.°, n.° 3, consiste na apreciacido dos
efeitos pré-concorrenciais dos acordos restritivos. Nas Orientagdes Gerais é apresentada a abordagem
global para a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3. Se, num determinado caso, ficar provada a existéncia de
uma restricio da concorréncia, na acepgio do artigo 101.°, n.° 1, pode ser invocado como defesa o
disposto no artigo 101.°, n.° 3 do mesmo artigo. Nos termos do artigo 2.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 do Conselho de 16 de Dezembro de 2002 de, relativo a execucdo das regras de concor-
réncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (*), o 6nus da prova, para efeitos da aplicacdo
do artigo 101.°, n.° 3, recai sobre a empresa ou empresas que invocam o beneficio da referida
disposicdo. Por conseguinte, os argumentos factuais e os elementos de prova apresentados pela
empresa ou empresas devem permitir a Comissdo chegar a conclusio de que o acordo em questio
tem ou ndo suficientes probabilidades de dar origem a efeitos pré-concorrenciais (°).

() JO C 368 de 22.12.2001, p. 13.

(®) Se existirem mais de duas partes, a quota colectiva de todos os concorrentes na cooperagdo tem de ser significati-
vamente maior do que a quota do maior concorrente individual.

() Quanto ao cdlculo das quotas de mercado, ver Comunicagdo relativa a definicio de mercado, pontos 54-55.

(% JOL 1 de 4.1.2003, p. 1.

(°) Ver, por exemplo, processos apensos C-501/06 P e outros, GlaxoSmithKline, n.% 93-95.
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A aplicagdo da excepgio prevista no artigo 101.°, n.° 3, deve obedecer a quatro condi¢des cumula-
tivas, duas positivas e duas negativas:

— o acordo deve contribuir para melhorar a producdo ou distribui¢do de produtos ou contribuir para
a promocdo do progresso técnico ou econdémico, ou seja, dar origem a ganhos de eficiéncia;

— as restricdes devem ser indispensdveis para a prossecucdo destes objectivos, ou seja, os ganhos de
eficiéncia;

— o acordo deve reservar aos consumidores uma parte equitativa das vantagens dele resultantes, ou
seja, os ganhos de eficiéncia, incluindo ganhos de eficiéncia qualitativos, obtidos através das
restri¢des indispensaveis devem ser repercutidos nos consumidores de forma suficiente para que,
pelo menos, estes possam ser compensados dos efeitos restritivos do acordo. Por conseguinte, os
ganhos de eficiéncia que apenas beneficiam as partes no acordo ndo sio suficientes. Para efeitos
das presentes orientacdes, o conceito de «onsumidores» abrange os clientes, potenciais efou efec-
tivos, das partes no acordo (); e

— o0 acordo ndo deve dar as partes a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma
parte substancial dos produtos em causa.

No dominio dos acordos de cooperagdo horizontal, estio em vigor regulamentos de isen¢io por
categoria baseados no artigo 101.°, n.° 3, relativamente aos acordos de investigacdo e desenvolvi-
mento (?) e aos acordos de especializacdo (incluindo a produgdo em conjunto) (3). Estes regulamentos
de isengdo por categoria baseiam-se na presuncdo de que uma combinacdo de competéncias ou
activos complementares pode gerar ganhos de eficiéncia significativos no dmbito dos acordos de
investigacdo e desenvolvimento e dos acordos de especializagdo. O mesmo poderd acontecer relati-
vamente a outros tipos de acordos de cooperacdo horizontal. Desta forma, a andlise dos ganhos de
eficiéncia de um acordo, nos termos do artigo 101.°, n.° 3, consiste em larga medida em identificar as
competéncias e activos complementares com que cada uma das partes contribui para o acordo e em
determinar se os ganhos de eficiéncia deles decorrentes sio de molde a preencher as condi¢des do
artigo 101.°, n.° 3.

Os acordos de cooperagdo horizontal podem dar origem a complementaridades de diversas formas.
Um acordo de investigacdo e desenvolvimento pode agregar diferentes capacidades de investigacdo, o
que permitird as partes produzir melhores produtos a um preco mais baixo e reduzir o tempo de
entrada no mercado desses produtos. Um acordo de producio pode permitir que as partes obtenham
economias de escala ou de gama que nio poderiam alcancar individualmente.

Os acordos de cooperagdo horizontal que nio implicam a combinagio de competéncias ou activos
complementares tém menos probabilidades de gerar ganhos de eficiéncia em beneficio dos consumi-
dores. Tais acordos podem reduzir a duplicagdo de determinados custos, por exemplo, pelo facto de
certos custos fixos poderem ser eliminados. Contudo, as economias a nivel dos custos fixos tém, na
generalidade, menos probabilidades de resultar em beneficios para os consumidores do que as eco-
nomias a nivel, por exemplo, dos custos varidveis ou marginais.

Nas Orienta¢des Gerais sdo fornecidas indicacdes adicionais relativamente a aplicagdo das condigdes
do artigo 101.°, n.° 3, por parte da Comissdo.

1.3. Estrutura das presentes orientacdes

O capitulo 2 comega por apresentar alguns principios gerais para a apreciacio do intercimbio de
informacdes, que sdo aplicdveis da mesma forma a todos os tipos de acordos de cooperagdo hori-
zontal que impliquem um intercdimbio de informagdes. Os capitulos subsequentes das presentes
orientacdes abordam, cada um, um tipo especifico de acordo de cooperagdo horizontal. Cada capitulo
aplica o quadro analitico descrito no ponto 1.2, e os principios gerais relativos ao intercimbio de
informagdes ao tipo especifico de cooperacdo em causa.

(") A nogdo de consumidor é explicitada no ponto 84 das Orientagdes Gerais.
(3) Regulamento de isencdo por categoria no dominio da 1&D.
(*) Regulamento de isencdo por categoria dominio dos acordos de especializago.
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2. PRINCIPIOS GERAIS DA APRECIACAO EM TERMOS DE CONCORRENCIA DOS INTERCAMBIOS
DE INFORMACOES

2.1. Definicio e alcance

O presente capitulo destina-se a orientar a apreciagdo em termos de concorréncia dos intercdimbios de
informagdes. O intercAmbio de informacdes pode assumir diversas formas. Em primeiro lugar, os
dados podem ser directamente partilhados entre concorrentes. Em segundo lugar, os dados podem ser
partilhados indirectamente através de uma agéncia comum (por exemplo, associagdo do sector) ou de
um terceiro, como uma organizagdo de estudo de mercado, ou através dos fornecedores da empresa
ou ainda dos retalhistas.

O intercdmbio de informacdes é realizado em diferentes contextos. Existem acordos, decisdes de
associagdes de empresas ou prdticas concertadas ao abrigo dos quais sdo trocadas informacdes e
em que a principal fun¢do econdmica reside no préprio intercdimbio de informacdes. Por outro lado,
o intercAmbio de informagdes pode integrar um outro tipo de acordo de cooperagdo horizontal (por
exemplo, as partes num acordo de produgio podem partilhar determinadas informagdes relativas aos
custos). A apreciagdo deste dltimo tipo de intercAmbios de informagdes deve ser realizada em articu-
lagio com uma apreciagio do respectivo acordo de cooperagio horizontal.

Os intercimbios de informacdes constituem uma caracteristica comum de muitos mercados concor-
renciais que podem gerar diversos tipos de ganhos de eficiéncia e resolver o problema das assimetrias
de informacdo (1), tornando os mercados mais eficientes. Por outro lado, as empresas podem melhorar
a sua eficiéncia interna, realizando comparagdes com as melhores prdticas dos seus concorrentes. A
partilha de informacdes pode contribuir igualmente para a realizagdo de economias por parte das
empresas, reduzindo as suas existéncias, permitindo uma entrega mais rapida de produtos pereciveis
aos consumidores ou abordando o problema de uma procura instdvel. Além disso, os intercimbios de
informacdes podem beneficiar directamente os consumidores, reduzindo os seus custos de pesquisa de
produtos e melhorando as possibilidades de escolha.

No entanto, o intercimbio de informacdes do mercado pode igualmente provocar efeitos restritivos da
concorréncia, em especial em situagdes em que ¢é susceptivel de permitir que as empresas tomem
conhecimento das estratégias de mercado dos seus concorrentes (2. As consequéncias de um inter-
cambio de informagdes em termos de concorréncia dependem das caracteristicas do mercado em que
ocorre (como a concentracdo, a transparéncia, a estabilidade, a simetria, a complexidade, etc.), bem
como do tipo de informagdes trocadas, que podem alterar o contexto do mercado relevante, tor-
nando-o passivel de coordenagio.

Por outro lado, a comunica¢do de informagdes entre concorrentes pode constituir um acordo, uma
prética concertada ou uma decisio de uma associagio de empresas que tem por objecto nomeada-
mente fixar precos ou quantidades. Estes tipos de intercAmbios de informagdes serdo normalmente
considerados cartéis, sendo-lhes aplicadas coimas em conformidade. Os intercimbios de informacdes
podem igualmente facilitar o funcionamento de um cartel, permitindo que as empresas verifiquem se
os participantes cumprem as condi¢des acordadas. Estes tipos de intercAmbios de informacdes serdo
apreciados enquanto parte do cartel.

Prdtica concertada

O intercdAmbio de informacdes sé pode ser apreciado nos termos do artigo 101.° se constituir ou
integrar um acordo, uma pratica concertada ou uma decisio de uma associacio de empresas. A
determinacdo da existéncia de um acordo, prética concertada ou decisio de associagdo de empresas
ndo prejudica a existéncia de uma restricio da concorréncia na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. Em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, a no¢do de prética
concertada refere-se a uma forma de coordenagio entre empresas que, sem se ter desenvolvido até ao
estddio da celebragdio de uma conveng¢do propriamente dita, substitui cientemente os riscos da con-
corréncia por uma cooperagdo prdtica entre elas (}). Os critérios de coordenagio e de cooperacio
constitutivos de uma pratica concertada, longe de exigirem a elaboracdo de um verdadeiro plano,

(") A Economia estuda as assimetrias de informagdo, isto é, as decisdes em transac¢des nas quais uma das partes dispde

de mais informagdo do que a outra.

(%) Ver processo C-7/95 P, John Deere, n.° 88.
%) Ver, por exemplo, processo C-8/08, T-Mobile Netherlands, n.° 26; processos apensos C-89/85 e outros, Wood Pulp,

n.° 63, Colectanea 1993, p. 1307.
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devem ser entendidos a luz da concepgio inerente as disposi¢des do Tratado relativas a concorréncia,
segundo a qual qualquer operador econdmico deve determinar de maneira auténoma a politica que
pretende seguir no mercado interno e as condigdes que deseja aplicar & sua clientela (1).

61. Se é verdade que esta exigéncia de autonomia ndo exclui o direito dos operadores econdémicos de se

adaptarem inteligentemente ao comportamento conhecido ou previsto dos seus concorrentes, opde-se
todavia rigorosamente a qualquer estabelecimento de contactos directos ou indirectos entre tais
operadores, que tenha por objectivo ou efeito conduzir a condi¢des de concorréncia que nio corres-
pondam as condi¢des normais do mercado em causa, atendendo a natureza dos produtos ou das
prestagdes fornecidas, & importincia e ao ndmero das empresas e ao volume do referido mercado (?).
Tal impede qualquer contacto directo ou indirecto entre esses operadores, que tenha por objecto ou
efeito quer influenciar o comportamento no mercado de um concorrente efectivo ou potencial quer
revelar a esse concorrente o comportamento que se decidiu adoptar ou que se tenciona adoptar no
mercado, favorecendo assim a adop¢do de um comportamento colusivo no mercado (). Assim, o
intercambio de informacdes pode constituir uma pratica concertada se reduzir a incerteza estraté-
gica () no mercado, favorecendo deste modo um comportamento colusivo, por exemplo, se os dados
objecto do intercAmbio forem relevantes de um ponto de vista estratégico. Consequentemente, a
partilha de dados estratégicos entre concorrentes equivale a uma concertagdo, visto que reduz a
independéncia do comportamento dos concorrentes no mercado e diminui os seus incentivos para
concorrer.

62. Uma situagdo em que apenas uma empresa divulga informagdes estratégicas aos seus concorrentes e

estes as aceitam pode igualmente constituir uma prética concertada (°). Estas divulgacdes de informa-
¢des podem revestir a forma de contactos através de correio, correio electronico, chamadas telefénicas,
reunides, etc. £ irrelevante saber se é apenas uma empresa, unilateralmente, que informa as suas
concorrentes sobre o comportamento no mercado que tenciona adoptar ou se todas as empresas
participantes trocam informacdes reciprocas sobre as suas consideracdes e intengdes. A partir do
momento em que uma empresa divulga informacdes confidenciais sobre a sua politica comercial
futura aos seus concorrentes, diminui para todos os participantes a inseguranca estratégica sobre o
comportamento futuro no mercado e aumenta o risco de se verificar uma diminuicdo da concorréncia
e de ser adoptado um comportamento colusivo (°). Por exemplo, a simples participacio numa reu-
nido (), em que uma empresa revela aos seus concorrentes as suas intengdes em matéria de precos
serd provavelmente abrangida pelo artigo 101.°, mesmo que ndo exista um acordo expresso de
aumento de precos (}). Quando uma empresa recebe informagdes estratégicas de um concorrente
(quer seja numa reunido, por correio ou por via electronica) presume-se que aceitou essas informagdes
e adaptou o seu comportamento de mercado em conformidade, a ndo ser que responda com uma
declaragdo inequivoca de que ndo deseja receber tais informacdes (°).

63. Quando uma empresa profere um andncio unilateral genuinamente publico, por exemplo através de

—

um jornal, este comportamento ndo constitui normalmente uma pratica concertada na acepgio do
artigo 101.°, n.° 1 (1%. No entanto, em fun¢do dos factos subjacentes ao processo em apreco, nio
pode ser excluida a existéncia de uma prdtica concertada, por exemplo, no caso de tal antincio ser
seguido de antincios publicos de outros concorrentes, sobretudo devido ao facto de as respostas
estratégicas dos concorrentes aos antincios pubicos de outros concorrentes (por exemplo, que im-
pliquem reajustamentos dos seus antncios anteriores aos antincios dos concorrentes) poderem revelar-
-se uma estratégia para chegar a um entendimento comum relativamente as condi¢des da coordenagio.

Ver processo C-7/95 P, John Deere, n.° 86.

Ver processo C-7[95 P, John Deere, n.° 87.

Ver processos 40/73 e outros, Suiker Unie, Colectanea 1975, p. 1663, n.° 173 e seguintes.

Verifica-se uma incerteza estratégica no mercado visto que existem diversos cendrios de colusido possiveis e porque as
empresas ndo podem ter um conhecimento perfeito do comportamento passado e actual dos seus concorrentes e dos
novos participantes no mercado.

Ver, por exemplo, processos apensos T—25/95 e outros, Cimenteries, n.° 1849, Colectanea 2000, p. [I-491: «[...] se ¢
certo que o conceito de prdtica concertada pressupde efectivamente a existéncia de contactos entre concorrentes caracterizados pela
reciprocidade, esta condicdo estd, todavia, preenchida quando a divulgagdo, por parte de um concorrente a outro concorrente, das
suas intengdes ou do seu comportamento futuro no mercado foi solicitada, ou no minimo, aceite pelo segundo.

Ver conclusdes da Advogada-Geral Kokott, processo C-8/08, T-Mobile Netherlands, n.° 54, Colectdnea 2009,
p. 1-4529.

Ver processo C-8/08, T-Mobile Netherlands, n.° 59: «Ora, ndo estd excluido que, consoante a estrutura do mercado, um tinico
contacto, como o que estd em causa no processo principal, possa bastar, em principio, para que as empresas envolvidas concertem
a sua actuagdo no mercado e cheguem assim a uma cooperagdo prdtica que se substitui d concorréncia e aos riscos que esta
envolve.».

Ver processos apensos T-202/98 e outros., Tate & Lyle/Comissdo, n.° 54, Colectdnea 2001, p. 11-2035.

Ver processo C-199/92 P, Hiils, n.° 162, Colectanea 1999, p. 1-4287; processo C-49/92 P, AnicPartezipazioni, n.° 121,
Colectanea 1999, p. 1-4125.

De salientar que as situagdes em que tais antincios incluem convites & colusio ndo sdo abrangidas.
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2.2. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 1
2.2.1. Principais preocupagdes em matéria de concorréncia (')

Quando ¢ estabelecida a existéncia de um acordo, pratica concertada ou decisio de associagdo de
empresas, é necessario considerar as principais preocupagdes em matéria de concorréncia no que se
refere aos intercimbios de informagdes.

Comportamento colusivo

u ifici I énci cado, o i cambi infor 0 éoic
Ao aumentar artificialmente a transparéncia no mercado, o intercimbio de informacdes estratégicas
pode facilitar a coordenacio (ou seja, o alinhamento) do comportamento concorrencial das empresas e
provocar efeitos restritivos da concorréncia. Tal pode acontecer através de diferentes vias.

Uma das formas consiste no facto de, através do intercdimbio de informagdes, as empresas poderem
chegar a um entendimento comum relativamente as condi¢des da coordenagdo, o que pode levar a um
comportamento colusivo no mercado. O intercambio de informacdes pode criar expectativas mutua-
mente equivalentes no que se refere as incertezas presentes no mercado. Nesta base, as empresas
podem subsequentemente chegar a um entendimento comum sobre as condi¢des da coordenacio do
seu comportamento concorrencial, mesmo sem um acordo explicito de coordenacio. E muito pro-
vavel que o intercdmbio de informacdes acerca das inten¢des relativas ao comportamento futuro
permita que as empresas cheguem a um entendimento comum.

Uma outra via através da qual o intercAmbio de informagdes pode provocar efeitos restritivos da
concorréncia consiste no facto de aumentar a estabilidade interna de um comportamento colusivo no
mercado. Em especial, pode fazé-lo ao permitir que as empresas envolvidas controlem os desvios. Por
exemplo, o intercdmbio de informagdes pode tornar o mercado suficientemente transparente para
permitir que as empresas participantes na colusio controlem, a um nivel suficiente, se as restantes
empresas se estdo a desviar do comportamento colusivo, sabendo assim quando exercer retaliacio.
Esse mecanismo de controlo pode ser constituido pelo intercdmbio de dados presentes ou passados.
Assim, as empresas podem adoptar um comportamento colusivo em mercados em que, de outra
forma, ndo o conseguiriam fazer, ou podem reforcar a estabilidade de um comportamento colusivo ja
presente no mercado (ver exemplo 3, n.° 107).

Uma terceira via através da qual o intercimbio de informagdes pode provocar efeitos restritivos da
concorréncia consiste no facto de aumentar a estabilidade interna de um comportamento colusivo no
mercado. Os intercambios de informagdes que tornam o mercado suficientemente transparente podem
permitir que as empresas participantes na colusio controlem o momento e o local em que outras
empresas tentam entrar no mercado, permitindo-lhes assim enfrentar o novo participante. Esta situa-
¢do pode igualmente estar ligada as preocupacdes em matéria de encerramento anticoncorrencial
apresentadas nos n.% 69 a 71. Este mecanismo de controlo pode ser constituido pelo intercimbio
de dados presentes ou passados.

Encerramento anticoncorrencial

Para além de facilitar a adopgdo de um comportamento colusivo, o intercdimbio de informagdes pode
igualmente dar origem a um encerramento anticoncorrencial (2).

Um intercAmbio de informacdes exclusivo pode provocar um encerramento anticoncorrencial no
mercado em que o intercdmbio ocorre. Esta situagio pode verificar-se quando o intercimbio de
informacdes comerciais sensiveis coloca os concorrentes que ndo participam no sistema de intercam-
bio numa situacdo de desvantagem concorrencial significativa relativamente as empresas participantes.
Este tipo de evicgdo s6 é possivel se as informagdes em causa forem de grande importincia estratégica
em termos de concorréncia e abrangerem uma parte significativa do mercado relevante.

Nio se pode excluir que um intercimbio de informacdes possa igualmente provocar uma evicgdo
anticoncorrencial de empresas terceiras num mercado conexo. Por exemplo, ao obterem poder de
mercado suficiente através do intercdmbio de informacdes, as partes, por exemplo empresas integradas
verticalmente que trocam informagdes num mercado a montante, podem estar em condigdes de
aumentar o pre¢o de um componente fundamental para um mercado a jusante. Podem assim au-
mentar os custos dos seus rivais a jusante, o que poderd provocar um encerramento anticoncorrencial
do mercado a jusante.

(") A utilizacdo da expressdo «principais preocupac¢des em matéria de concorréncia» implica que a descricio que se segue

de preocupagdes em matéria de concorréncia ndo é exclusiva nem exaustiva.

(®) No que se refere aos efeitos de encerramento susceptiveis de serem provocados pelos acordos verticais, ver pontos 100

e seguintes das Orientagdes relativas as restri¢des verticais.
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2.2.2. Restrigdo da concorréncia por objecto

72. Qualquer intercambio de informagdes cujo objectivo é o de restringir a concorréncia no mercado, serd

considerado restricio da concorréncia por objecto. Ao apreciar se um intercimbio de informacdes
constitui uma restricio da concorréncia por objecto, a Comissio consagrard especial atencdo ao
contexto juridico e econdémico em que tal intercdimbio ocorre (*). Para o efeito, a Comissdo tomard
em consideragdo se o intercimbio de informacdes é susceptivel, pela sua propria natureza, de dar
origem a uma restri¢do da concorréncia (?).

73. A troca de informagdes individualizadas acerca das inten¢des de uma empresa relativamente ao seu

comportamento futuro em matéria de pregos ou quantidades (*) é particularmente susceptivel de dar
origem a um comportamento colusivo. O facto de os concorrentes trocarem informagdes sobre estas
inten¢des pode permitir-lhes fixar um preco comum mais elevado, sem correrem o risco de perderem
quotas de mercado ou iniciarem uma guerra de precos durante o periodo de ajustamento aos novos
pregos (ver exemplo 1, n.° 105). Além disso, é menos provavel que o intercdmbio de informacdes
acerca das intengdes de comportamento futuro seja realizado com objectivos pré-concorrenciais do

que o intercAmbio de dados reais.

74. Por conseguinte, o intercimbio, entre concorrentes, de dados individualizados relativos as intengdes

futuras em matéria de precos ou quantidades deve ser considerado uma restri¢do da concorréncia por
objecto (*) (°). Além disso, os intercambios de informacdes realizados a titulo privado entre concor-
rentes sobre as suas inten¢des individualizadas em matéria de precos ou quantidades futuros serdo
normalmente considerados como cartéis, sendo-lhes aplicadas coimas em conformidade, porque tém
geralmente por objecto a fixacdo de pregos ou quantidades. Os intercimbios de informagdes que
constituem cartéis ndo s6 constituem uma infrac¢do ao artigo 101.°, n.° 1, como sdo muito pouco
susceptiveis de preencher as condi¢des do artigo 101.°, n.° 3.

2.2.3. Efeitos restritivos da concorréncia

75. Os efeitos provaveis de um intercdmbio de informagdes sobre a concorréncia devem ser analisados

numa base casuistica, visto que os resultados da apreciagio dependem de uma combinacio de diversos
factores que sdo especificos a cada caso. Na apreciagdo dos efeitos restritivos da concorréncia devem
ser comparados os efeitos provéveis do intercimbio de informagdes com a situacdo concorrencial que
existiria na auséncia desse intercimbio de informagdes especifico (°). Para que um intercimbio de
informacdes tenha efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢io do artigo 101.°, n.° 1, deve ser
susceptivel de ter um impacto negativo significativo num (ou em vérios) parametros da concorréncia,
como o prego, a produgdo, a qualidade ou diversidade do produto ou a inovagio. O facto de um
intercambio de informagdes ter ou ndo efeitos restritivos depende tanto das condi¢des econdmicas nos
mercados relevantes como das caracteristicas das informagdes trocadas.

76. Determinadas condi¢des de mercado podem tornar mais facil alcancar a coordenagdo ou manté-la, a

)

nivel interno ou externo (7). Os intercimbios de informagdes nesses mercados podem ter efeitos mais
restritivos do que em mercados que apresentem condigdes diferentes. No entanto, mesmo quando as

1) Ver, por exemplo, processos C-501/06 P e outros, GlaxoSmithKline, n.° 58; Processo C-209/07, BIDS, n.°* 15 e
p plo, p

seguintes.

Ver também Orientagdes gerais, ponto 22.

As informacoes relativas as inten¢des em matéria de quantidades futuras podem, por exemplo, incluir as intengdes
futuras em matéria de vendas, quotas de mercado, territérios e vendas a grupos de clientes especificos.

A nogdo de «ntengdes futuras em matéria de pregos» estd ilustrada no exemplo 1. Em situacdes especificas em que as
empresas se comprometeram irrevogavelmente a vender no futuro a precos que anunciaram previamente ao publico
(ou seja, que ndo podem rever), estes antincios publicos individualizados de precos ou quantidades futuros ndo podem
ser considerados intengdes e, por conseguinte, ndo se considera normalmente que restringem a concorréncia por
objecto. Tal poderia acontecer, por exemplo, devido a interac¢des repetidas e ao tipo especifico de relagdes que as
empresas podem manter com os seus clientes, por exemplo, visto ser essencial que os clientes conhecam os precos
futuros antecipadamente ou porque ja podem efectuar encomendas antecipadas a esses precos. Isto deve-se ao facto
de, nestas situacdes, o intercimbio de informacdes constituir um meio para conseguir uma colusdo no mercado mais
oneroso do que o intercdmbio de informagdes sobre as intencdes futuras e ter maior probabilidade de ser realizado
com objectivos pré-concorrenciais. No entanto, tal ndo implica que, na generalidade, um compromisso em matéria de
precos assumido perante clientes seja necessariamente pré-concorrencial. Pelo contririo, poderia limitar a possibilidade
de desvio de uma pritica colusiva, reforcando assim a sua estabilidade.

Sem prejuizo do facto de os antincios piblicos de intencdes individualizadas em matéria de pregos poderem dar
origem a ganhos de eficiéncia e de as partes nesse intercimbio poderem invocar o artigo 101.°, n.° 3.

Ver processo C-7[95 P, John Deere/Comissdo, n.° 76.

O intercambio de informacdes pode restringir a concorréncia de forma semelhante a uma concentracio se permitir
uma coordenagdo do mercado mais efectiva, mais estdvel ou mais provavel; ver processo C-413/06 P, Sony, n.° 123,
Colectanea 2008, p. 1-4951, em que o Tribunal de Justica subscreveu as condicdes estabelecidas pelo Tribunal Geral
no processo T-342/99, Airtours, n.° 62, Colectanea 2002, p. 1-2585.
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condi¢des de mercado dificultam a manutencdo da coordenagdo antes do intercimbio de informagdes,
o intercAmbio pode alterar de tal forma as condi¢des do mercado que a coordenagdo passa a ser
possivel — por exemplo, aumentando a transparéncia no mercado ou reduzindo a sua complexidade,
amortecendo os efeitos da instabilidade ou compensando as assimetrias. Por este motivo, é importante
apreciar os efeitos restritivos do intercimbio de informacdes no contexto das condi¢des de mercado
iniciais e da forma como o intercimbio de informacdes altera tais condi¢des. Trata-se nomeadamente
de uma apreciacdo das caracteristicas especificas do sistema em causa, incluindo os seus objectivos,
condi¢des de acesso ao sistema e de participacdo no sistema. Também serd necessirio apreciar da
frequéncia do intercimbio das informacdes, tipo de informagdes trocadas (por exemplo, se sdo
publicas ou confidenciais, agregadas ou pormenorizadas, histdricas ou actuais) e da sua importancia
a nivel da fixagdo de pregos, volumes ou condi¢des do servigo (!). Os factores que se seguem sdo
relevantes para essa apreciagdo.

(i) Caracteristicas do mercado

E mais provivel que as empresas consigam adoptar um comportamento colusivo em mercados
suficientemente transparentes, concentrados, simples, estdveis e simétricos. Nestes tipos de mercados,
as empresas podem chegar a um entendimento comum sobre as condi¢des da coordenacio e sobre a
melhor forma de controlar e punir os desvios. Contudo, o intercimbio de informacdes pode também
permitir que as empresas adoptem um comportamento colusivo noutras situagdes de mercado em que
ndo o conseguiriam fazer na auséncia do intercimbio de informacdes. Desta forma, o intercAmbio de
informacdes pode facilitar a adopgdo de um comportamento colusivo, ao aumentar a transparéncia no
mercado, reduzir a sua complexidade, amortecer os efeitos da instabilidade ou compensar as assime-
trias. Neste contexto, o resultado de um intercimbio de informacdes em termos de concorréncia
depende ndo s6 das caracteristicas iniciais do mercado em que ocorre (como a concentragio, a
transparéncia, a estabilidade, a complexidade, etc.), mas também da forma como o tipo das informa-
¢es trocadas pode alterar tais caracteristicas (?).

Os comportamentos colusivos sdo mais provaveis em mercados transparentes. A transparéncia pode
facilitar a colusdo ao permitir que as empresas cheguem a um entendimento comum relativamente as
condigdes da coordenacdo efou ao aumentar a estabilidade interna e externa da colusdo. O intercam-
bio de informagdes pode aumentar a transparéncia e, desta forma, reduzir as incertezas acerca das
varidveis estratégicas da concorréncia (por exemplo, pregos, produgdo, procura, custos, etc.). Quanto
mais baixo for o nivel de transparéncia existente anteriormente no mercado, maior poderd ser a
importancia de um intercimbio de informagdes para alcangar um comportamento colusivo. Um
intercimbio de informacdes que pouco contribua para a transparéncia num mercado tem menos
probabilidades de produzir efeitos negativos considerdveis do que um outro que aumente significati-
vamente a transparéncia. Por conseguinte, ¢ a combinagdo do nivel de transparéncia que existia
anteriormente no mercado com a forma como o intercimbio de informacdes altera tal nivel que
determinard a probabilidade de o intercimbio de informagdes ter efeitos negativos considerdveis. O
nivel de transparéncia existente anteriormente depende, nomeadamente, do niimero de participantes
no mercado e da natureza das transacgdes, que podem ir de transaccdes publicas até negociacdes
bilaterais confidenciais entre vendedores e compradores. Para avaliar a alteragdo verificada no nivel de
transparéncia do mercado, o elemento fundamental consiste em estabelecer em que medida as in-
formacdes disponiveis podem ser utilizadas pelas empresas para determinar o comportamento dos
seus concorrentes.

Os oligopdlios fechados podem facilitar um comportamento colusivo no mercado, visto que é mais
facil para um ntmero reduzido de empresas chegar a um entendimento comum relativamente as
condi¢des da coordenagio e controlar os desvios. Com um ntmero mais reduzido de empresas, é
também mais provavel que o comportamento colusivo seja sustentdvel. Quando participa na coorde-
nacdo um maior nimero de empresas, um desvio relativamente ao comportamento colusivo ¢ mais
vantajoso porque, através de uma reducdo dos precos, é possivel conquistar uma maior quota de
mercado. Simultaneamente, as vantagens obtidas com o comportamento colusivo sdo menores por-
que, com um maior niimero de empresas, diminui a parte de cada uma nos lucros obtidos com o
comportamento colusivo. Os intercimbios de informagdes nos oligop6lios fechados sio mais suscep-
tiveis de provocar efeitos negativos na concorréncia do que os oligopélios menos fechados e é pouco
provavel que provoquem efeitos negativos desta natureza em mercados muito fragmentados. No
entanto, ao aumentar a transparéncia ou ao alterar de outra forma o contexto do mercado no sentido
de o tornar mais susceptivel de coordenagdo, os intercambios de informacdes podem facilitar a
coordenagdo e o controlo entre um nimero de empresas superior ao que seria possivel na auséncia
do intercambio.

(1) Processo C-238/05, Asnef-Equifax, n.° 54.
(®) De salientar que no presente documento ndo é apresentada uma listagem completa de todas as caracteristicas

relevantes. Poderdo existir outras caracteristicas do mercado que sdo importantes para o estabelecimento de determi-
nados tipos de intercdmbios de informacdes.



C 11/18

Jornal Oficial da Unido Europeia

14.1.2011

80.

81.

82.

83.

84.

85.

As empresas podem ter dificuldades em adoptar um comportamento colusivo num contexto de
mercado complexo. No entanto, em certa medida, o recurso ao intercimbio de informacdes pode
simplificar esse tipo de mercados. Num contexto de mercado complexo é normalmente necessério um
intercambio de um maior volume de informagdes para que as empresas cheguem a um entendimento
comum sobre as condi¢des da coordenagdo e para que controlem os desvios. Por exemplo, é mais facil
adoptar um comportamento colusivo sobre o pre¢o de um tnico produto homogéneo do que sobre
numerosos preos num mercado com um elevado nimero de produtos diferenciados. £ no entanto
possivel que, para contornar as dificuldades inerentes a adopcdo de um comportamento colusivo
relativamente a um nimero elevado de pregos, as empresas troquem informagdes com o objectivo
de estabelecer regras simples em matéria de fixacdo de pregos (por exemplo, precos de referéncia).

Um comportamento colusivo é mais provdvel quando as condi¢des da oferta e da procura sio
relativamente estdveis (!). Num contexto instdvel, uma empresa pode ter dificuldades em saber se a
descida das suas vendas se deve a uma reducdo do nivel global da procura ou ao facto de um
concorrente oferecer precos particularmente baixos, sendo por conseguinte dificil manter um com-
portamento colusivo. Neste contexto, a volatilidade da procura, o forte crescimento interno de
algumas empresas no mercado ou a entrada frequente de novas empresas podem indicar que a
situacdo ndo ¢é suficientemente estdvel para que a coordenacdo seja provavel (?). Nalgumas situacdes,
o intercambio de informagdes pode ter por objectivo aumentar a estabilidade do mercado, podendo
assim permitir a adop¢io de um comportamento colusivo no mercado. Por outro lado, nos mercados
em que a inovagdo é importante, a coordenagdo pode ser mais dificil porque se uma empresa
introduzir inovagdes particularmente significativas poderd obter uma importante vantagem em relagio
aos seus rivais. Para que um comportamento colusivo seja sustentdvel, as reacgdes das empresas
terceiras, como os concorrentes actuais e futuros que ndo participam na coordenacdo, e também
dos clientes, ndo deverdo poder prejudicar os resultados esperados do comportamento colusivo. Neste
contexto, a existéncia de barreiras a entrada aumenta as probabilidades de um comportamento
colusivo no mercado ser exequivel e sustentdvel.

Em estruturas de mercado simétricas existem maiores probabilidades de ser adoptado um comporta-
mento colusivo. Quando as empresas apresentam caracteristicas homogéneas em termos de custos,
procura, quotas de mercado, gama de produtos, capacidades, etc., sio maiores as probabilidades de
chegarem a um entendimento comum relativamente as condi¢des da coordenacdo, visto que os seus
incentivos estdo alinhados entre si de forma mais estreita. Contudo, o intercimbio de informacdes
pode igualmente, nalgumas circunstancias, permitir a adop¢do de um comportamento colusivo em
estruturas de mercado mais heterogéneas. O intercimbio de informagdes pode tornar as empresas
conscientes das suas diferengas e ajudd-las a conceber meios de se adaptarem a esta heterogeneidade
no contexto da coordenagio.

A estabilidade de um comportamento colusivo depende igualmente do valor que as empresas atri-
buem aos lucros futuros. Quanto mais as empresas valorizam os lucros actuais que podem obter com
uma redugdo dos pregos, em detrimento dos lucros futuros que podem obter com o comportamento
colusivo, menos provdvel é que o venham a adoptar.

Na mesma ordem de ideias, um comportamento colusivo é mais provdvel entre empresas que
continuam a desenvolver actividades no mesmo mercado durante um longo periodo, uma vez que
estardo mais empenhadas em participar numa coordenagdo. Se uma empresa souber que ird interagir
com outras durante um longo periodo, terd mais incentivos para adoptar um comportamento colu-
sivo, visto que o fluxo dos lucros futuros decorrentes do comportamento colusivo terd um valor
superior ao do lucro a curto prazo que poderia obter se se desviasse, ou seja, antes de as restantes
empresas detectarem o desvio e exercerem medidas de retaliagdo.

Em geral, para que um comportamento colusivo seja sustentdvel, devem existir probabilidades de
retaliacdo suficientemente crediveis e rdpidas. Os comportamentos colusivos ndo sio sustentdveis em
mercados em que as consequéncias do desvio ndo sdo suficientemente graves para convencer as
empresas que participam na coordenacdo que tém todo o interesse em aderir as condi¢des da
coordenacdo. Por exemplo, em mercados caracterizados por encomendas pouco frequentes de grande
volume, poderd revelar-se dificil estabelecer um mecanismo dissuasor suficientemente forte, visto que
os ganhos resultantes de um desvio efectuado no momento oportuno podem ser elevados, certos e

() Processo T-35/92, John Deere/Comissdo, n.° 78, Colectanea 1994, p. 1I-957.
(%) Ver Decisdo da Comissdo, nos procedimentos IV/31.370 e 31446 - Intercimbio de registo de tractores agricolas no Reino

Unido, JO L 68 de 13.3.1992, p. 19, ponto 51 e procedimento T-35/92, John Deere[Comissdo, n.° 78. Nao é necessario
que se verifique uma estabilidade absoluta ou que seja de excluir uma concorréncia vigorosa.
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imediatos, enquanto as perdas resultantes da sangdo podem ser pequenas e incertas e sé se con-
cretizarem decorrido algum tempo. A credibilidade do mecanismo de dissuasdo depende igualmente
do facto de as outras empresas que participam na coordenacdo terem um incentivo para exercerem
uma retaliacdo, que serd determinado pela comparagdo entre as perdas que sofrerdo a curto prazo por
iniciarem uma guerra em matéria de precos e os seus ganhos potenciais caso provoquem um resta-
belecimento da coordenagdo. Por exemplo, a capacidade de retaliacio das empresas pode ser reforcada
se estiverem igualmente interligadas através de relagdes comerciais verticais que possam utilizar como
uma ameaca de sangdo em caso de desvio.

(i) Caracteristicas do intercambio de informagdes
Informacgées estratégicas

86. O intercAmbio de informacdes estratégicas entre concorrentes, ou seja, de dados que reduzem a
incerteza estratégica no mercado, ¢ mais susceptivel de se enquadrar no dmbito do artigo 101.° do
que o intercdmbio de outros tipos de informagdes. A partilha de dados estratégicos pode originar
efeitos restritivos da concorréncia porque reduz a independéncia das partes a nivel da tomada de
decisdes, ao enfraquecer os incentivos para concorrerem entre si. As informagdes estratégicas podem
estar relacionadas com os pregos (por exemplo, precos efectivos, descontos, aumentos, reducdes ou
abatimentos), carteiras de clientes, custos de producdo, quantidades, volumes de negdcios, vendas,
capacidades, qualidades, planos de marketing, riscos, investimentos, tecnologias, programas de I&D e
respectivos resultados. Em geral, as informacdes relacionadas com os pregos e as quantidades sdo as
que tém maior valor estratégico, seguindo-se as informagdes sobre os custos e a procura. Contudo, se
as empresas estdo em concorréncia no dominio da I&D, sdo os dados relativos a tecnologia que
poderdo ser os mais estratégicos em termos de concorréncia. A relevincia estratégica dos dados
depende igualmente da sua agregacdo e antiguidade, bem como do contexto do mercado e da
frequéncia do intercambio.

Cobertura do mercado

87. Para que seja provavel que um intercimbio de informagdes tenha efeitos restritivos aprecidveis sobre a
concorréncia, as empresas participantes devem representar uma parte suficientemente importante do
mercado relevante. De outra forma, os concorrentes que ndo participam no intercimbio de informa-
¢des poderdo refrear um eventual comportamento anticoncorrencial das empresas participantes. Por
exemplo, ao fixar precos abaixo do nivel coordenado, as empresas que ndo participam no sistema de
intercambio de informagdes poderdo ameagar a estabilidade externa de uma colusdo.

88. Aquilo que constitui «uma parte suficientemente importante do mercado relevante» nio pode ser
definido de forma abstracta e dependerd dos factores especificos de cada caso e do tipo de intercimbio
de informacgdes em causa. Contudo, nos casos em que o intercimbio de informagdes ocorre no
contexto de outro tipo de acordo de cooperacio horizontal e nio excede o que é necessdrio para
a sua aplicagdo, uma cobertura do mercado inferior aos limiares de quota de mercado estabelecidos no
capitulo relevante das presentes orientagdes, no Regulamento de isen¢do por categoria (') ou na
Comunicagdo de minimis relativamente ao tipo de acordo em questdo ndo é normalmente suficiente
para que o intercAmbio de informagdes dé origem a efeitos restritivos da concorréncia.

Dados agregados/individualizados

89. Os intercimbios de dados verdadeiramente agregados, ou seja, dados em que seja suficientemente
dificil reconhecer as informagdes de cada empresa, tém muito menos probabilidades de originar efeitos
restritivos da concorréncia do que os intercimbios de dados ao nivel das empresas. A recolha e
publicagdo de dados de mercado agregados (por exemplo dados de vendas, dados sobre capacidades
ou dados sobre custos de matérias primas e componentes) por organizagdes de comércio ou empresas
de estudo de mercado podem beneficiar tanto fornecedores como clientes permitindo-lhes ter uma
visdo mais clara da situacio econdmica do sector. Uma tal recolha e publicacio de dados pode
permitir aos participantes no mercado fazer escolhas individuais mais informadas a fim de adaptar
com eficiéncia a sua estratégia as condi¢des de mercado Em geral, a ndo ser que ocorra num
oligopdlio fechado, o intercdimbio de dados agregados ndo é susceptivel de originar efeitos restritivos
de concorréncia. Ao contrario, o intercdmbio de dados individualizados facilita um entendimento
comum sobre o mercado e sobre as estratégias de sancdo, permitindo que as empresas participantes
na coordenacio identifiquem uma empresa que se desvia ou uma empresa que pretende entrar no

(") Os intercambios de informacdes no contexto de um acordo de I&D, se ndo excederem o necessirio para a aplicagdo

do acordo, podem beneficiar do espaco de admissibilidade automatica de 25 % fixado no Regulamento de isenc¢do por
categoria no dominio da I&D. No que se refere ao Regulamento de isencdo por categoria no dominio da especiali-
zagdo, o espago de admissibilidade automdtica é de 20 %.
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mercado. Contudo, nio se pode excluir que o intercimbio de dados agregados possa facilitar a
adopgdo de um comportamento colusivo em mercados com caracteristicas especificas. Por exemplo,
os membros de um oligopdlio muito fechado e estdvel, que trocam dados agregados, podem auto-
maticamente inferir que uma empresa se desviou do comportamento colusivo, ao detectarem um
preco de mercado inferior a um determinado nivel, e desencadear medidas retaliatérias a nivel de todo
o mercado. Por outras palavras, a fim de manter a estabilidade da colusdo, nem sempre é necessario
que as empresas conhegam quais os concorrentes que se desviaram, podendo ser suficiente saber que
«lguém» se desviou.

Antiguidade dos dados

90. E pouco provével que o intercimbio de dados histéricos permita a adopgio de um comportamento
colusivo, visto que tais dados ndo sdo susceptiveis de fornecer uma indicagdo sobre o comportamento
futuro dos concorrentes ou de promover um entendimento comum sobre o mercado (!). Além disso, é
pouco provével que o intercAmbio de dados histéricos facilite o controlo dos desvios, uma vez que
quanto mais antigos forem os dados, menos tteis serdo para detectar atempadamente os desvios e, por
conseguinte, para que exista uma ameaca credivel de rdpida retaliagdo (3. Ndo existe um limiar pré-
-definido a partir do qual os dados passam a ser historicos, ou seja, suficientemente antigos para ndo
suscitarem riscos de concorréncia. O facto de os dados serem verdadeiramente histéricos depende das
caracteristicas especificas do mercado relevante e, em especial, da frequéncia das renegociagdes de
precos no sector. Pode, por exemplo, considerar-se que os dados sdo histéricos quando a sua anti-
guidade é diversas vezes superior a duragdo média dos contratos no sector, se estes forem indicativos
de renegociagdes de pregos. Além disso, o limiar a partir do qual os dados passam a ser histéricos
depende igualmente do tipo dos dados, do seu grau de agregacdo, da frequéncia do intercimbio e das
caracteristicas do mercado relevante (ou seja, da sua estabilidade e transparéncia).

Frequéncia do intercimbio de informacdes

91. Os intercimbios de informagdes frequentes, que facilitam um melhor entendimento comum sobre o
mercado e o controlo dos desvios, aumentam os riscos de adopgdo de um comportamento colusivo.
Em mercados mais instéveis, para que o comportamento colusivo seja facilitado podem ser necessarios
intercimbios de informagdes mais frequentes do que em mercados estdveis. Em mercados com
contratos de longo prazo (que sdo indicativos de renegociagdes de pregos pouco frequentes), um
intercambio de informag¢des menos frequente poderia ser suficiente para propiciar um comportamento
colusivo, o que ndo acontece em mercados com contratos de curto prazo indicativos de renegociagdes
de pregos frequentes (}). Todavia, a frequéncia necessdria de intercambio de dados para que o resultado
colusivo seja facilitado, depende igualmente da natureza, antiguidade e agregacdo dos dados ().

Dados piiblicos/ndo piiblicos Informagdo

92. Normalmente, ¢ pouco provéavel que os intercdimbios de informagdes verdadeiramente piblicas cons-
tituam um infracgdo ao artigo 101.° (°). Entende-se por informagdes verdadeiramente puiblicas, as infor-
macdes a que qualquer concorrente ou cliente pode ter acesso com a mesma facilidade (em termos do
custo do acesso). Para que as informacdes sejam verdadeiramente ptblicas, a sua obtengdo ndo deve
ser mais onerosa para os compradores e empresas ndo participantes no sistema de intercimbio do que
para as empresas que nele participam. Por esta razdo, os concorrentes ndo optariam normalmente por
trocar dados que podem obter no mercado com a mesma facilidade e, assim, o intercimbio de
informacdes verdadeiramente ptiblicas é na pratica improvavel. Em contrapartida, mesmo que os
dados objecto do intercAmbio facam parte do que ¢ frequentemente referido como «dominio publico»,
ndo se trata de informacdes verdadeiramente ptblicas quando os custos inerentes a obtencio dos

(") A recolha de dados histéricos pode igualmente ser utilizada para transmitir a contribuicio ou andlise de uma
associagdo do sector relativamente a revisio de uma politica puablica.

(3) Por exemplo, em casos anteriores, a Comissdo classificou o intercambio de dados individuais com mais de um ano

como uma troca de dados histéricos e ndo restritiva da concorréncia na acepgdo do artigo 101.°, n.° 1, enquanto as

informacdes com menos de um ano foram consideradas recentes; Decisdo da Comissio no processo 1V/31.370 —

Intercdmbio de registo de tractores agricolas no Reino Unido, ponto 50. Decisio da Comissdo no processo 1V/36.069 —

Wirtschaftsvereiningung Stahl, JO L 1 de 3.1.1998, p. 10, ponto 17.

(%) Todavia, os contratos pouco frequentes podem fazer diminuir a probabilidade de uma retaliacdo suficientemente
rapida.

() No entanto, em fungdo da estrutura do mercado e do contexto global do intercimbio, ndo se pode excluir que um

intercambio isolado possa constituir uma base suficiente para as empresas participantes concertarem o seu compor-

tamento no mercado (ou seja, chegarem a um entendimento comum sobre as condi¢des da coordenagdo) e, desta

forma, substituir com éxito a concorréncia e os riscos a ela inerentes por uma cooperagdo prdtica entre elas. Ver

processo C-8/08 P, T-Mobile Netherlands, n.° 59.

Processos apensos T-191/98 e outros, Atlantic Container Line (TACA), n.° 1154, Colectanea 2003, p. 1I-3275. Tal

poderd ndo acontecer quando o intercAmbio estd na base de um cartel.

—
>
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dados sio de tal ordem que as outras empresas e os compradores desistem de os obter (!). A
possibilidade de recolher informagdes no mercado, por exemplo, junto de clientes, ndo significa
necessariamente que tais informacdes constituam dados de mercado facilmente acessiveis para os
concorrentes (2).

93. Mesmo que se trate de dados disponiveis publicamente (por exemplo, informagdes publicadas pelas

entidades reguladoras), a existéncia de um intercimbio de informagdes adicional entre concorrentes
pode restringir a concorréncia se provocar uma redugdo adicional da incerteza no mercado. Neste
caso, sdo as informacdes adicionais que sdo determinantes para que o equilibrio do mercado evolua no
sentido de um comportamento colusivo.

Intercimbios de informagdes publicos/ndo piiblicos

94. Um intercimbio de informages é verdadeiramente publico se os dados trocados forem acessiveis de

forma idéntica (em termos do custo do acesso) a todos os concorrentes e clientes (?). O facto de as
informacdes serem trocadas publicamente pode diminuir a probabilidade de um comportamento
colusivo no mercado, na medida em que as empresas ndo participantes no intercimbio de informa-
¢des, os concorrentes potenciais e os compradores podem limitar o efeito restritivo da concorréncia
potencial (¥). No entanto, ndo se pode excluir totalmente que mesmo os intercambios de informacdes
verdadeiramente publicos possam facilitar um comportamento colusivo no mercado.

2.3. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 3

2.3.1. Ganhos de eficiéncia (°)

95. O intercdmbio de informagdes pode conduzir a ganhos de eficiéncia. As informagdes acerca dos

custos dos concorrentes podem permitir que as empresas se tornem mais eficientes se compararem
o seu desempenho com as melhores praticas no sector e conceberem sistemas internos de incentivo
em conformidade.

96. Além disso, em determinadas situagdes, o intercimbio de informagdes pode ajudar as empresas a

canalizar a producdo para mercados onde a procura ¢é elevada (por exemplo, informacdes relativas a
procura) ou para empresas de baixo custo (por exemplo, informagdes relativas aos custos). A proba-
bilidade de se verificarem estes tipos de ganhos de eficiéncia depende das caracteristicas do mercado,
por exemplo, do facto de as empresas concorrerem a nivel dos precos ou quantidades e da natureza
dos factores de incerteza no mercado. Algumas formas de intercAmbios de informacdes neste contexto
poderdo proporcionar economias de custos significativas quando, por exemplo, reduzam existéncias
desnecessdrias ou permitam uma entrega mais rdpida de produtos pereciveis em regides em que a
procura ¢ elevada ou a reducdo dos fornecimentos em regides com baixa procura (ver exemplo 6,
n.° 110).

97. O intercambio, entre empresas, de dados relativos aos consumidores em mercados caracterizados por

N

uma assimetria da informagdo relativa aos consumidores, pode também proporcionar ganhos de
eficiéncia. Por exemplo, o controlo do comportamento passado dos clientes em termos de incidentes
ou de ndo cumprimento das obrigacdes inerentes ao crédito contraido constitui um incentivo para que
os consumidores limitem a sua exposi¢do ao risco. Permite igualmente detectar quais os consumidores
que apresentam um menor risco e que devem beneficiar de pregos mais baixos. Neste contexto, o
intercambio de informagdes pode igualmente reduzir os problemas de bloqueio dos consumidores,
promovendo uma concorréncia mais forte. Tal acontece porque as informagdes sio normalmente
especificas a uma determinada relacdo e, de outra forma, os consumidores perderiam o beneficio
destas informagdes quando mudassem para outra empresa. Exemplos destes ganhos de eficiéncia
ocorrem nos sectores bancdrio e dos seguros, que se caracterizam por um frequente intercimbio
de informagdes acerca das caracteristicas dos consumidores em termos de ndo pagamento e de risco.

Além disso, o facto de as partes no intercimbio terem previamente comunicado os dados ao publico (por exemplo,

através de um jornal didrio ou do seu sitio Web) ndo implica que um subsequente intercimbio ndo puablico ndo venha
a constituir uma infrac¢do ao artigo 101.°.

Ver processos apensos T-202/98 e outros, Tate & Lyle [Comissdo, n.° 60.

Tal ndo impede que uma base de dados seja oferecida a um prego inferior a clientes que contribuiram com dados para
a base, visto que ao fazé-lo terdo, normalmente, também incorrido em custos.

A apreciagdo das barreiras a entrada e do contrapoder dos compradores no mercado seriam relevantes para determinar
se os ndo participantes no sistema de intercimbio de informagdes teriam capacidade para afectar negativamente os
resultados esperados da coordenac¢do. Todavia, uma maior transparéncia para os consumidores pode diminuir ou
aumentar as possibilidades de comportamento colusivo, visto que nessa situacdo a elasticidade da procura é mais
elevada, as vantagens de um desvio sdo superiores mas a retaliagdo ¢ também mais dura.

Esta andlise sobre os ganhos de eficiéncia potenciais decorrentes do intercambio de informagdes ndo ¢ exclusiva nem
exaustiva.
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O intercambio de dados, passados e actuais, relacionados com as quotas de mercado pode, nalgumas
situacdes, proporcionar vantagens tanto para as empresas como para os consumidores, permitindo as
empresas anunciar estas informacdes como um sinal de qualidade dos seus produtos para os consu-
midores. Em situa¢des de informacdo imperfeita acerca da qualidade do produto, os consumidores
utilizam frequentemente meios indirectos para obter informagdes sobre a qualidade relativa dos
produtos, como o preco e as quotas de mercado (por exemplo, os consumidores utilizam as listas
de «best-sellers» para escolherem o seu préximo livro).

Um intercdmbio de informagdes verdadeiramente ptiblico pode igualmente beneficiar os consumido-
res, ajudando-os a fazer uma escolha com conhecimento de causa (e reduzindo os custos de pesquisa
no mercado). £ mais provavel que, desta forma, os consumidores beneficiem de intercambios piiblicos
de dados actuais, que sdo os mais pertinentes para as suas decisdes de compra. Da mesma forma, os
intercdmbios publicos de informagdes acerca dos pregos actuais dos factores de producdo podem
reduzir os custos de pesquisa das empresas, o que beneficiard normalmente os consumidores através
da reducdo dos pregos finais. Existem menos probabilidades de estes tipos de beneficios directos para
os consumidores serem gerados por intercimbios de inten¢des futuras em matéria de precos, uma vez
que as empresas que anunciam as suas inten¢des no que se refere aos precos irdo provavelmente revé-
-las antes de os consumidores efectuarem as suas aquisi¢des com base nestas informagdes. Normal-
mente, os consumidores ndo podem confiar nas intencdes futuras das empresas quando planeiam as
suas aquisi¢des. No entanto, em certa medida, as empresas podem ser levadas a ndo anunciarem os
seus pregos futuros antes da aplicagdo quando, por exemplo, mantém uma interac¢do constante com
os consumidores e estes dependem do conhecimento antecipado dos pregos, ou, por exemplo, quando
os consumidores podem realizar encomendas antecipadamente. Nestas situacdes, o intercimbio de
informacdes relativas ao futuro pode melhorar o planeamento das despesas por parte de consumido-
res.

E mais provavel que o intercimbio de dados presentes e passados proporcione ganhos de eficiéncia do
que o intercdmbio de informagdes sobre as inten¢des futuras. Contudo, em circunstincias especificas,
o antncio das inten¢des futuras pode também dar origem a ganhos de eficiéncia. Por exemplo, as
empresas que conhecem, numa fase inicial, o vencedor de uma «corrida» de 1&D podem evitar duplicar
esforgos onerosos e desperdigar recursos que ndo podem ser recuperados (1).

2.3.2. Cardcter indispensdvel

As restri¢des que excedem o necessdrio para alcangar os ganhos de eficiéncia proporcionados por um
intercambio de informagdes ndo preenchem as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. Para que
a condigdo do caracter indispensavel seja preenchida, as partes terdo de demonstrar que o contetdo,
agregacdo, antiguidade e confidencialidade dos dados, bem como a frequéncia e cobertura do inter-
cambio implicam os mais baixos riscos indispensdveis para proporcionar os alegados ganhos de
eficiéncia. Além disso, o intercdmbio ndo deve incluir informagdes que excedam as varidveis que
sdo relevantes para alcancar os ganhos de eficiéncia. Por exemplo, para efeitos de comparagdo, um
intercambio de dados individualizados ndo serd, normalmente, indispensédvel, visto que as informacdes
agregadas, por exemplo numa classificacio do sector, poderiam também proporcionar os alegados
ganhos de eficiéncia com um menor risco de levar a um comportamento colusivo (ver exemplo 4
n.° 108). Por dltimo, é normalmente improvével que a partilha de dados individualizados sobre
inten¢des futuras seja indispensavel, principalmente se se relacionar com pregos e quantidades.

Da mesma forma, os intercdimbios de informacgdes que fazem parte de acordos de cooperagio
horizontal sdo também mais susceptiveis de preencher as condi¢des enunciadas no artigo 101.°,
n.° 3, se ndo excederem o que ¢ indispensdvel para alcangar o objectivo econdémico do acordo
(por exemplo, a partilha da tecnologia necessaria para um acordo de I&D ou dados relativos aos
custos no contexto de um acordo de produgio).

2.3.3. Repercussdo nos consumidores

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restricdes indispensdveis devem ser repercutidos nos
consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia causados pelo intercim-
bio de informacdes. Quanto mais reduzido for o poder de mercado das partes envolvidas no inter-
cambio de informagdes, mais provavel serd que os ganhos de eficiéncia sejam repercutidos nos
consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia.

(") Estes ganhos de eficiéncias devem ser ponderados face aos efeitos potencialmente negativos de, por exemplo, uma

restrigdo da concorréncia no mercado que estimula a inovagdo.
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2.3.4. Ndo eliminagdo da concorréncia

Os critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3, ndo podem ser preenchidos se for dada as empresas
envolvidas no intercimbio de informacdes a possibilidade de eliminarem a concorréncia relativamente
a uma parte substancial dos produtos em questio.

2.4. Exemplos

Intercimbio de informagdes sobre as intencdes em matéria de precos futuros que constitui uma
restricdo por objecto

Exemplo 1

Situagdo: Uma associagdo de empresas de camionagem do pais X divulga informacdes individua-
lizadas acerca das suas intengdes em matéria de precos futuros apenas as restantes empresas de
camionagem membros da associagdo. As informagdes englobam diversos elementos, como a tarifa
prevista e o trajecto em que se aplica, as eventuais restri¢des a essa tarifa, como os consumidores
que dela podem beneficiar, se é necessdrio um pagamento antecipado ou uma estadia minima, o
perfodo durante o qual podem ser vendidos bilhetes a essa tarifa (primeira e dltima datas do bilhete)
e o periodo de tempo durante o qual a tarifa pode ser utilizada (primeira e dltima datas de viagem).

Andlise: Este intercambio de informacdes, desencadeado por uma decisdo de uma associacdo de
empresas, diz respeito as intenc¢des dos concorrentes em matéria de precos. Este intercambio de
informacdes constitui um instrumento muito eficiente para permitir a adop¢do de um comporta-
mento colusivo e, por conseguinte, restringe a concorréncia por objecto. Tal acontece porque as
empresas podem alterar em qualquer momento os precos por si anunciados dentro da associagdo se
tomarem conhecimento de que os seus concorrentes pretendem aplicar precos mais elevados. Esta
situagdo permite que as empresas cheguem a um preco comum mais elevado, sem correrem o risco
de perderem quotas de mercado. Por exemplo, a empresa de camionagem A pode anunciar hoje um
aumento dos precos no trajecto da cidade 1 para a cidade 2, para as viagens a partir do més
seguinte. Uma vez que esta informagdo estd acessivel a todas as outras empresas de camionagem, a
empresa A pode aguardar a reac¢do dos seus concorrentes a este antincio de pregos. Se um
concorrente no mesmo trajecto, por exemplo, a empresa B, alinhar os seus precos em fungio do
aumento, o antincio da empresa A ndo sofrerd alteragdes e é provavel que entre em vigor subse-
quentemente. Contudo, se a empresa B decidir ndo alinhar os seus pregos em fungio do aumento, a
empresa A pode ainda rever a tarifa que ird aplicar. O ajustamento prosseguird até que as empresas
convirjam para um nivel de precos mais elevado e anticoncorrencial. E pouco provavel que este
intercdmbio de informagdes preencha as condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3.°. O inter-
cambio de informacdes estd apenas limitado aos concorrentes, ou seja, os clientes das empresas de
camionagem ndo beneficiam directamente dele.

106. Intercdimbio de pregos actuais acompanhado de ganhos de eficiéncia suficientes para os consumidores

Exemplo 2

Situagdo: Um servico de turismo nacional e as empresas de camionagem de um pequeno pais X
decidem divulgar informacdes sobre os pregos vigentes dos bilhetes de camioneta, através de um
sitio Web de acesso livre (contrariamente ao que acontecia no exemplo 1, n.° 105, os consumidores
podem jé adquirir os bilhetes aos precos e condi¢des divulgados, ndo se tratando por conseguinte de
intengdes de precos futuros mas de precos actuais relativos a servicos actuais e futuros). As
informacdes englobam diversos elementos, como a tarifa e o trajecto a que se aplica, as eventuais
restricdes a essa tarifa, como os consumidores que dela podem beneficiar, se é necessirio um
pagamento antecipado ou uma estadia minima e o periodo de tempo durante o qual essa tarifa
pode ser utilizada (primeira e dltima data de viagem). O mercado das viagens de camioneta no pais
X constitui um mercado relevante distinto do das viagens de comboio e de avido. Presume-se que o
mercado relevante estd concentrado, ¢é estdvel e relativamente pouco complexo e que 0s pregos
passam a ser transparentes na sequéncia do intercimbio de informacdes.

Andlise: Este intercambio de informacdes ndo constitui uma restricio da concorréncia por objecto.
As empresas estdo a trocar dados relativos aos pregos actuais e ndo relativos as suas intengdes de
precos futuros, visto que vendem jd efectivamente bilhetes a esses precos (0 que ndo acontece no
exemplo 1, n.° 105). Por conseguinte, ¢ menos provivel que este intercdimbio de informagdes
constitua um mecanismo eficiente para atingir um ponto estratégico de coordenagdo. No entanto,
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dada a estrutura de mercado e a natureza estratégica dos dados, é provavel que este intercambio de
informacdes constitua um mecanismo eficiente para controlar os desvios relativamente a um com-
portamento colusivo, que ocorrerdio provavelmente neste tipo de mercado. Por conseguinte, este
intercdimbio de informagdes pode dar origem a efeitos restritivos da concorréncia na acepcio do
artigo 101.°, n.° 1. Todavia, na medida em que a possibilidade de controlar os desvios pode
ocasionar alguns efeitos restritivos da concorréncia, é provavel que os ganhos de eficiéncia decor-
rentes do intercimbio de informagdes sejam repercutidos nos consumidores numa medida que
exceda os efeitos restritivos da concorréncia, tanto em termos da sua probabilidade como da sua
dimensdo. Contrariamente ao exemplo 1, n.° 105, o intercAmbio de informacdes é publico e os
consumidores podem, efectivamente, adquirir os bilhetes aos pregos e condi¢des divulgados. Assim,
¢ provavel que o intercdmbio de informagdes beneficie directamente os consumidores, reduzindo os
seus custos relativos a uma pesquisa de mercado e melhorando a escolha e, desta forma, estimule
também a concorréncia em matéria de pregos. Por conseguinte, é provavel que se encontrem
preenchidas as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3.

107. Pregos actuais inferidos das informagdes trocadas

Exemplo 3

Situagdo: Os hotéis de luxo na capital do pais A, funcionam como um oligopdlio fechado, nio
complexo e estavel, com estruturas de custos em larga medida homogéneas e constituem um
mercado relevante distinto do dos restantes hotéis. Os hotéis trocam directamente informacoes
individuais relativas as taxas de ocupagdo e as receitas actuais. Neste caso, as partes podem inferir
directamente, a partir das informacdes trocadas, os precos actuais efectivos.

Andlise: A ndo ser que dissimule intercdmbio de informagdo sobre intencdes de comportamento
futuro, este intercimbio de informagdes ndo constituiria, uma restri¢do da concorréncia por objecto
porque os hotéis trocam dados actuais e ndo informacdes sobre as suas inten¢des futuras em
matéria de precos ou quantidades. Todavia, o intercimbio de informagdes é susceptivel de dar lugar
a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do artigo 101.°, n.° 1, visto ser provavel que o
conhecimento dos precos actuais efectivos dos concorrentes facilite uma coordenagdo (ou seja, um
alinhamento) do comportamento concorrencial das empresas. Tal conhecimento serd muito prova-
velmente utilizado para controlar os desvios relativamente ao comportamento colusivo. O inter-
cambio de informagBes aumenta a transparéncia no mercado visto que, embora normalmente os
hotéis publiquem as suas tarifas, oferecem também diversos descontos resultantes de negociagdes ou
relativas a reservas antecipadas ou de grupo, etc. Por conseguinte, as informagdes adicionais que nio
sdo trocadas publicamente entre os hotéis sdo informagdes comerciais sensiveis, ou seja, relevantes
do ponto de vista estratégico. E provavel que este intercimbio facilite a adopcio de um compor-
tamento colusivo no mercado, uma vez que as partes envolvidas constituem um oligopdlio fechado,
ndo complexo e estdvel, que participa numa relagdio concorrencial de longo prazo (interac¢des
regulares). Além disso, as estruturas de custos dos hotéis sdo em larga medida homogéneas. Por
ultimo, nem os consumidores nem a entrada no mercado podem exercer pressio sobre o compor-
tamento anticoncorrencial das empresas estabelecidas, visto que os consumidores detém um poder
associado a sua qualidade de comprador reduzido e as barreiras a entrada sdo elevadas. Neste caso, é
improvavel que as partes possam demonstrar que eventuais ganhos de eficiéncia decorrentes do
intercdmbio de informagdes sejam repercutidos nos consumidores numa medida que exceda os
efeitos restritivos da concorréncia. Por conseguinte, é improvavel que as condi¢des enunciadas no
artigo 101.%, 3.°, possam estar preenchidas.

108. Beneficios decorrentes de comparagdes — os critérios do artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram

preenchidos

Exemplo 4

Situacdo: Trés grandes empresas com uma quota de mercado combinada de 80 % num mercado
estavel, ndo complexo e concentrado, com elevadas barreiras a entrada, trocam entre si directa,
frequentemente e de forma ndo publica informagdes relativas a uma parte substancial dos respec-
tivos custos. As empresas alegam que o fazem para comparar o seu desempenho relativamente ao
dos concorrentes, pretendendo assim tornar-se mais eficientes.

Anilise: Este intercdimbio de informagdes ndo constitui, em principio, uma restricio da concorrén-
cia por objecto. Consequentemente, devem ser apreciados os seus efeitos no mercado. Devido a
estrutura do mercado, ao facto de o intercimbio de informacdo dizer respeito a uma larga pro-
por¢do dos custos varidveis das empresas, a apresentagdo individualizada dos dados e ao facto de
abranger grande parte do mercado relevante, o intercimbio de informagdes é susceptivel de facilitar
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a adopcdo de um comportamento colusivo e, por conseguinte, dd origem a efeitos restritivos da
concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. E pouco provavel que os critérios enunciados no
artigo 101.°, n.° 3, se encontrem preenchidos porque existem meios menos restritivos para alcancar
os alegados ganhos de eficiéncia, por exemplo, recorrendo a um terceiro para recolher, tornar
andénimos e agregar os dados numa classificacio do sector. Por dltimo, nesta situacdo, uma vez
que as partes formam um oligopdlio muito fechado, ndo complexo e estdvel, mesmo o intercimbio
de dados agregados pode facilitar a adopgdo de um comportamento colusivo no mercado. No
entanto, esta situacdo seria muito improvavel se o intercimbio de informagdes ocorresse num
mercado ndo transparente, fragmentado, instivel e complexo.

109. Informagdes verdadeiramente publicas

Exemplo 5

Situagdo: As quatro empresas proprietdrias de todas as estagdes de servico de um grande pais A
trocam, pelo telefone, informacdes sobre os precos da gasolina que praticam. Alegam que este
intercdmbio de informagdes ndo pode ter efeitos restritivos da concorréncia visto que a informacdo
é ptiblica e estd anunciada em grandes painéis em todas as esta¢des de servigo.

Andlise: Os dados relativos aos pregos, trocados pelo telefone, ndo sdo verdadeiramente ptiblicos,
visto que para obter de outra forma as mesmas informagdes seria necessrio despender um tempo
consideravel e incorrer em custos de transportes significativos. Seria necessdrio percorrer com
frequéncia longas distdncias para obter os precos afixados nos painéis das estacdes de servico
espalhadas por todo o pais. Os custos potenciais seriam de tal forma elevados que, na pratica, a
informacdo ndo poderia ser obtida na auséncia do intercimbio de informagdes. Além disso, o
intercdmbio ¢ sistemdtico e abrange a totalidade do mercado relevante, que ¢ um oligopélio
fechado, ndo complexo e estdvel. Por conseguinte, é provdvel que criec um contexto de certeza
mutua quanto a politica de precos dos concorrentes, sendo assim susceptivel de facilitar a adopcio
de um comportamento colusivo. Assim, é provavel que este intercimbio de informacdes dé origem
a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgdo do artigo 101.°, n.° 1.

110. Melhor satisfacdo da procura como ganho de eficiéncia

Exemplo 6

Situacdo: Existem cinco produtores de sumo de cenoura fresco engarrafado no mercado relevante.
A procura deste produto é muito instdvel e varia em fungdo da localizagdo e ao longo do tempo. O
sumo tem de ser vendido e consumido no prazo de um dia apés a data de produgdo. Os produtores
acordaram em criar uma empresa de estudo de mercado independente que, diariamente, recolhe
informacdes actualizadas acerca dos sumos que ndo foram vendidos em cada ponto de venda e as
publica no seu sitio Web na semana seguinte, de forma agregada, por ponto de venda. As estatis-
ticas publicadas permitem que os produtores e os retalhistas prevejam a procura e posicionem
melhor o produto. Antes da realizagdo do intercimbio de informagdes, os retalhistas desperdigavam
elevadas quantidades de sumo e, consequentemente, reduziam as quantidades que adquiriam junto
dos produtores, ou seja, o mercado ndo funcionava de forma eficiente. Desta forma, em determi-
nados periodos e regides registavam-se frequentes situacdes de ndo satisfacdo da procura. O sistema
de intercambio de informacdes, que permitiu uma melhor previsdo do excesso e do défice da oferta,
reduziu significativamente as ocorréncias de ndo satisfacio da procura dos consumidores e aumen-
tou as quantidades vendidas no mercado.

Andlise: Embora o mercado seja bastante concentrado e os dados trocados sejam recentes e
estratégicos, ndo ¢ muito provavel que este intercAmbio facilite a adop¢do de um comportamento
colusivo, que é pouco provavel num mercado instivel. Mesmo que o intercimbio de informagdes
possa implicar alguns riscos de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia ¢ provavel que tais
efeitos sejam compensados por ganhos de eficiéncia decorrentes do aumento da oferta em locais
com uma elevada procura e da sua redugdo em locais com uma baixa procura. As informagdes sdo
trocadas publicamente e de forma agregada, o que implica menores riscos anticoncorrenciais do que
se se tratasse de informacdes ndo publicas e individualizadas. Assim, o intercimbio de informagdes
ndo excede o necessdrio para corrigir a deficiéncia do mercado. Por conseguinte, é provavel que este
intercambio de informagdes preencha as condigdes estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3.
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3. ACORDOS DE INVESTIGA(;[\O E DESENVOLVIMENTO
3.1. Defini¢do

Os acordos de investigagdo e desenvolvimento (I&D) podem variar tanto pela sua forma como pelo
seu alcance. Podem ir da subcontratagdo de determinadas actividades de I&D até ao aperfeicoamento
em conjunto de tecnologias existentes e a cooperagdo em matéria de investigagdo, desenvolvimento e
comercializa¢do de produtos totalmente novos. Podem assumir a forma de um acordo de cooperagio
ou de uma empresa controlada em comum. O presente capitulo é aplicdvel a todas as formas de
acordos de I&D, incluindo os acordos conexos relativos ao fabrico ou a comercializagdo dos resultados
da 1&D, desde que o acordo de I&D constitua o centro de gravidade da cooperagdo.

3.2. Mercados relevantes

O elemento fundamental para definir o mercado relevante tendo em vista a apreciagdo dos efeitos de
um acordo de I&D consiste na identificacio dos produtos, das tecnologias ou das actividades de 1&D
que exercerdo a principal pressdo concorrencial sobre as partes. Entre as diferentes situagdes previsiveis
encontram-se, num extremo, as inovagdes que podem dar origem a um produto (ou tecnologia) que
vai entrar em concorréncia num mercado com um produto (ou uma tecnologia) existente. E, por
exemplo, o caso das actividades de 1&D centradas em melhorias ou altera¢des ligeiras, como novos
modelos de certos produtos. Neste cendrio, os efeitos potenciais dizem respeito ao mercado dos
produtos existentes. No outro extremo, situam-se as inova¢des que podem dar origem a um produto
totalmente novo, que ird criar o seu préprio mercado do produto novo (por exemplo, uma nova
vacina contra uma doenga até entdo incurdvel). Contudo, muitos casos situam-se entre estes dois
extremos, consistindo em situagdes em que os esforgos de inovagdo sdo susceptiveis de dar origem a
criagdo de produtos (ou de tecnologias) que substituirdo, a prazo, os existentes (por exemplo, os CD,
que substituiram os discos cldssicos). Uma andlise aprofundada destas situa¢des poderd ter de abranger
simultaneamente os mercados existentes e o impacto do acordo sobre a inovagio.

Mercados de produtos existentes

Se a cooperagdo disser respeito a actividades de I&D orientadas para a melhoria de produtos existen-
tes, estes dltimos, incluindo os seus produtos de substituiio préximos, constituem o mercado
relevante afectado pela cooperagio ().

Se as actividades de I&D tiverem por objectivo alterar profundamente produtos existentes, ou mesmo
langar um novo produto que ird substituir produtos existentes, a substituicio dos produtos existentes
pode ser imperfeita ou concretizar-se a longo prazo. Pode concluir-se que os antigos produtos e os
novos produtos potenciais ndo pertencerdo provavelmente ao mesmo mercado relevante (2. O mer-
cado dos produtos existentes pode contudo ser afectado, se a reunido das actividades de I&D for
susceptivel de dar origem a uma coordenagio do comportamento das partes enquanto fornecedores
dos produtos existentes, por exemplo, devido ao intercimbio de informacdes sensiveis do ponto de
vista concorrencial, relacionadas com o mercado dos produtos existentes.

Se a I&D disser respeito a uma importante componente de um produto final, o mercado relevante
para a apreciagio serd ndo s6 o mercado dessa componente, mas igualmente o mercado existente do
produto final. A titulo de exemplo, se construtores automdveis cooperam na investigagdo e desen-
volvimento de um novo tipo de motor, o mercado automdvel pode ser afectado por essa cooperagio
em matéria de 1&D. No entanto, o mercado dos produtos finais s serd um mercado relevante para
efeitos da apreciacdo se a componente em causa nessas actividades de I&D for, em termos tecnold-
gicos ou econdémicos, uma componente essencial desses produtos finais e se as partes no acordo de
I&D detiverem poder de mercado no que se refere aos produtos finais.

Mercados de tecnologias existentes

A cooperacdo em matéria de I&D pode igualmente incidir sobre tecnologias. Quando os direitos de
propriedade intelectual sdo comercializados independentemente dos produtos a que dizem respeito, o
mercado da tecnologia relevante tem igualmente de ser definido. Os mercados de tecnologias incluem
os direitos de propriedade intelectual que sdo licenciados, bem como as tecnologias de substituicio
proéximas, ou seja, outras tecnologias alternativas que os clientes poderiam utilizar como substitutas.

(') Para a definicio de mercado, ver Comunica¢io relativa a defini¢do do mercado, citada na nota.
(?) Ver igualmente Orientagdes da Comissdo relativas a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE aos acordos de trans-

feréncia de tecnologia, JO C 101 de 27.4.2004, p. 2, ponto 33 («Orientagdes relativas aos acordos de transferéncia de
tecnologia»).
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O método para definir os mercados das tecnologias segue os mesmos principios que os utilizados para
a definicdo dos mercados do produto (). A partir da tecnologia comercializada pelas partes, é neces-
sdrio identificar as outras tecnologias para as quais os clientes poderiam mudar em resposta a
aumentos pequenos mas duradouros dos pregos relativos. Apds a identificacdo destas tecnologias,
podem calcular-se as quotas de mercado dividindo as receitas provenientes da concessdo de licencas
das partes pelo conjunto das receitas resultantes da concessdo de licencas de todos os licenciantes.

A posi¢do das partes no mercado das tecnologias existentes constitui um critério pertinente de
apreciagdo quando a cooperacdo em matéria de I&D visa melhorar significativamente uma tecnologia
existente ou criar uma nova tecnologia susceptivel de substituir outra ja existente. Contudo, a quota de
mercado das partes apenas pode ser tomada como ponto de partida para esta andlise. Nos mercados
das tecnologias, deve ser colocada uma ténica especial na concorréncia potencial. Se determinadas
empresas, que actualmente ndo concedem licencas da sua tecnologia, forem candidatas potenciais a
entrada no mercado da tecnologia, poderdo limitar a capacidade de as partes aumentarem de forma
rentavel os pregos da sua tecnologia. Este aspecto da andlise pode igualmente ser tomado em con-
sideragdo directamente no célculo das quotas de mercado, baseando-as nas vendas dos produtos que
integram a tecnologia objecto da licenga nos mercados do produto a jusante (ver n.° 123 a 126).

Concorréncia no dominio da inovagio (actividades de 1&D)

A cooperagdo em matéria de I&D pode ndo afectar - ou ndo afectar apenas - a concorréncia nos
mercados existentes, mas também a concorréncia nos mercados da inovagdo e dos novos produtos. £
o que acontece quando a cooperagdo em matéria de I&D diz respeito ao desenvolvimento de novos
produtos ou de novas tecnologias que podem — se se tratar de produtos ou de tecnologias emergentes
- substituir no futuro produtos ou tecnologias existentes, ou destinar-se a uma nova utilizacdo, ndo
substituindo, nesse caso, produtos ou tecnologias existentes, mas criando uma procura totalmente
nova. Os efeitos sobre a concorréncia a nivel da inovagdo sdo importantes nestas situagdes, mas pode
acontecer que a sua apreciacdo seja insuficiente se a andlise se limitar a concorréncia efectiva ou
potencial nos mercados do produto ou das tecnologias existentes. Relativamente a este aspecto, podem
distinguir-se dois cendrios, em func¢do da natureza do processo de inovagdo num determinado sector
de actividade.

No primeiro cendrio, aplicdvel por exemplo a industria farmacéutica, o processo de inovagio ¢é
estruturado de tal forma que é possivel determinar muito cedo pélos de I&D concorrentes. Estes
polos de I&D concorrentes sio actividades de I&D centradas num novo produto ou numa nova
tecnologia, bem como as actividades de 1&D de substituicdo, isto é, a I&D destinada a desenvolver
produtos ou tecnologias que podem substituir os que sio objecto da cooperacdo em causa e que
seguem um calenddrio semelhante. Neste caso, pode analisar-se se, apds o acordo, existird um nimero
suficiente de pélos de 1&D. O ponto de partida da andlise sdo as actividades de I&D desenvolvidas
pelas partes. Seguidamente, é necessario definir pélos de I&D concorrentes crediveis. Para avaliar a
credibilidade destes pélos concorrentes, devem ser tomados em consideracdo os seguintes aspectos: a
natureza, o 4mbito e a importincia de outras actividades de I&D eventuais, 0 seu acesso a recursos
financeiros ¢ humanos, o saber-fazer e as patentes ou outros activos especializados, o calendério e a
capacidade para explorar os eventuais resultados. Um poélo de I&D ndo é um concorrente credivel se
ndo puder ser considerado um substituto préximo da actividade de I&D das partes na perspectiva, por
exemplo, do acesso aos recursos ou do calenddrio.

Para além do efeito directo na inovagdo propriamente dita, a cooperagdo pode igualmente afectar o
mercado de um novo produto. Serd muitas vezes dificil analisar os efeitos neste mercado directamente,
uma vez que, por defini¢do, este ainda ndo existe. Consequentemente, a andlise destes mercados serd
frequentemente incorporada de forma implicita na andlise da concorréncia existente a nivel da ino-
vagdo. Poderd contudo afigurar-se necessdrio considerar directamente os efeitos nesse mercado de
aspectos do acordo que ultrapassam o estddio da I&D. Um acordo de I&D que inclui a produgio e a
comercializacdo em conjunto no mercado de um novo produto pode, por exemplo, ser apreciado de
forma diferente que um «puro» acordo de I&D.

No segundo cendrio, as actividades de inovagdo num sector ndo so estruturadas de forma suficien-
temente clara para permitir a defini¢do de pdlos de I&D. Neste caso, a Comissdo ndo procurard, salvo
em circunstancias excepcionais, avaliar os efeitos sobre a inovagdo de uma determinada cooperagio
em matéria de I&D e limitard a sua apreciacio aos mercados do produto efou das tecnologias
existentes relacionados com a cooperacdo em matéria de I&D em questdo.

(") Ver Comunicacdo relativa a definicdo do mercado; ver igualmente Orientac¢des relativas aos acordos de transferéncia de

tecnologia, pontos 19 e seguintes.
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Cilculo das quotas de mercado

123. O célculo das quotas de mercado, tanto para efeitos do Regulamento de isengdo por categoria no

dominio da I&D como das presentes orientacdes, deve reflectir a distingdo entre os mercados exis-
tentes e a concorréncia a nivel da inovagdo. No inicio de uma cooperacio em matéria de 1&D, o ponto
de referéncia é o mercado existente dos produtos susceptiveis de serem melhorados ou substituidos
pelos produtos em desenvolvimento. Se o acordo de I&D se destinar apenas a melhorar ou a
aperfeicoar produtos existentes, este mercado inclui os produtos directamente em causa por forca
da I&D. As quotas de mercado podem entdo ser calculadas com base no valor das vendas dos
produtos existentes.

124. Se a 1&D se destinar a substituir um produto ja existente, 0 novo produto, se tiver éxito, tornar-se-a

um substituto dos produtos existentes. Para apreciar a posi¢do concorrencial das partes, ¢ uma vez
mais possivel calcular as quotas de mercado com base no valor das vendas dos produtos existentes.
Por conseguinte, o Regulamento de isengdo por categoria no dominio da I&D baseia a sua isengdo
destas situacdes na quota do «mercado relevante dos produtos susceptiveis de serem melhorados ou
substituidos pelos produtos contratuais» (!). Para se enquadrar no ambito do Regulamento de isengdo
por categoria no dominio da I&D, esta quota de mercado ndo pode exceder 25 % (?).

125. No caso dos mercados de tecnologia, uma forma de proceder consiste em calcular as quotas de

mercado com base na parte de cada tecnologia nas receitas totais de royalties, que representa a quota
de tecnologia num mercado em que diferentes tecnologias concorrentes sdo licenciadas. No entanto,
em muitas situacdes, este poderd ser um procedimento meramente tedrico e nio muito pratico, dada a
auséncia de informagdes claras sobre royalties, a utilizacdo de licengas cruzadas sem royalties, etc. Uma
abordagem alternativa consiste em calcular as quotas no mercado da tecnologia com base nas vendas
dos produtos ou servicos que integram a tecnologia licenciada nos mercados do produto a jusante.
Nesta abordagem, todas as vendas no mercado do produto relevante sdo tomadas em consideracio,
independentemente de o produto incorporar ou ndo uma tecnologia licenciada (?). Também no caso
deste mercado, para que o Regulamento de isencdo por categoria no dominio da I&D seja aplicdvel, a
quota de mercado ndo pode exceder 25 % (independentemente do método de cdlculo utilizado).

126. Se a I&D se destinar a desenvolver um produto que ird criar uma procura completamente nova, as

quotas de mercado ndo podem ser calculadas com base nas vendas. S6 ¢é possivel uma andlise dos
efeitos do acordo na concorréncia a nivel da inovagdo. Por conseguinte, o Regulamento de isen¢do por
categoria no dominio da I&D considera estes acordos como acordos entre ndo concorrentes e isenta-
-0s, independentemente da quota de mercado, durante um periodo correspondente a duragio da
investigacdo e desenvolvimento em conjunto e por um periodo adicional de sete anos a contar da
data de introducio dos produtos no mercado (*). Contudo, o beneficio da isengdo por categoria pode
ser retirado se o acordo eliminar a concorréncia efectiva a nivel da inovacdo (°). Ap6s o periodo de
sete anos, as quotas de mercado podem ser calculadas com base no valor das vendas, sendo aplicavel
o limiar de quota de mercado de 25 % (%).

3.3. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 1

3.3.1. Principais preocupacdes em matéria de concorréncia

127. A cooperagio em matéria de 1&D pode restringir a concorréncia de diversas formas. Em primeiro

lugar, pode reduzir ou abrandar a inovagdo, reduzindo o niimero e a qualidade dos produtos que
chegam ao mercado e atrasando o seu aparecimento. Em segundo lugar, nos mercados de produtos ou
de tecnologias, a cooperagdo em matéria de I&D pode reduzir significativamente a concorréncia entre
as partes fora do dmbito do acordo ou tornar provavel uma coordenacio anticoncorrencial nestes
mercados, levando assim a um aumento dos pregos. Os problemas de encerramento s6 podem
colocar-se no ambito de uma cooperagdo em que participa pelo menos uma empresa com um poder
de mercado significativo (ndo necessariamente equivalente a uma posi¢do dominante) numa tecnolo-
gia-chave e que implique uma exploracdo exclusiva dos resultados.

Artigo 1.°, n.° 1, alinea u) do Regulamento de isengdo por categoria no dominio da I&D.

Artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento de isencdo por categoria no dominio da 1&D.

Ver igualmente Orientagdes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia, ponto 23.

Artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento de isencdo por categoria no dominio da I&D.

Décimo nono, vigésimo e vigésimo primeiro no predmbulo considerandos do Regulamento de isengdo por categoria
no dominio da 1&D.

Artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento de isencdo por categoria no dominio da 1&D.
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3.3.2. Restricdes da concorréncia por objecto

Os acordos de I&D constituem uma restricgdo da concorréncia por objecto quando ndo incidem
verdadeiramente em actividades de I&D em conjunto, mas sio utilizados como instrumento para
um cartel dissimulado, isto €, praticas normalmente proibidas, como a fixagdo de pregos, a limitacdo
da produgio ou a reparticio dos mercados. No entanto, um acordo de I&D que inclua a exploragio
em comum dos eventuais resultados futuros ndo € necessariamente restritivo da concorréncia.

3.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

A maior parte dos acordos de 1& D ndo se enquadra no artigo 101.% n.° 1. £ o caso, em primeiro
lugar, dos acordos que prevéem uma cooperacdo em matéria de I&D numa fase bastante inicial, muito
afastada da exploragdo dos eventuais resultados.

Além disso, a cooperacdo em matéria de I&D entre ndo concorrentes nio provoca geralmente efeitos
restritivos da concorréncia (!). As relacdes de concorréncia entre as partes devem ser analisadas no
contexto dos mercados existentes efou da inovacdo afectados. Se, com base em factores objectivos, as
partes ndo tiverem condicdes para desenvolver as necessdrias actividades de I&D de forma indepen-
dente, por exemplo, devido a limitacdo das suas capacidades técnicas, o acordo de I&D ndo terd,
normalmente, quaisquer efeitos restritivos da concorréncia. E o que acontece, por exemplo, quando as
empresas agrupam competéncias, tecnologias e outros recursos complementares. A questdo da con-
corréncia potencial deve ser examinada fazendo prova de realismo. Por exemplo, as partes nio podem
ser definidas como concorrentes potenciais simplesmente porque a cooperagio lhes permite desen-
volver as actividades de I&D. A questdo determinante consiste em saber se cada parte dispde, de forma
independente, dos meios necessarios em termos de activos, de saber-fazer e de outros recursos.

A externalizagio de actividades de I&D anteriormente cativas constitui uma forma especifica de
cooperagdo em matéria de I&D. Num cendrio deste tipo, as actividades de I&D sdo frequentemente
realizadas por empresas especializadas, institutos de investigacio ou o6rgdos académicos que ndo
participam na exploracdo dos resultados. Trata-se geralmente de acordos acompanhados por uma
transferéncia de saber-fazer efou uma cldusula de fornecimento exclusivo relativa aos resultados
eventuais que, dado o cardcter complementar dos participantes na cooperagdo em tal cendrio, ndo
ddo origem a efeitos restritivos da concorréncia na acepcio do artigo 101.°, n.° 1.

Uma cooperacdo em matéria de I&D que ndo inclua a exploragio em conjunto dos eventuais resul-
tados através da concessdo de licencas, da producdo efou da comercializagdo, raramente dd origem a
efeitos restritivos da concorréncia, na acepcio do artigo 101.°, n.° 1. Estes acordos «puros» de I&D s6
podem colocar um problema de concorréncia se a concorréncia no dominio da inovagdo for signi-
ficativamente reduzida, deixando apenas um pequeno niimero de pélos de I&D concorrentes crediveis.

S6 ¢ provavel que um acordo de I&D dé origem a efeitos restritivos da concorréncia se as partes na
cooperagdo detiverem poder de mercado nos mercados existentes e/ou se a concorréncia no dominio
da inovagdo for significativamente reduzida.

Nio existe qualquer limiar absoluto acima do qual se possa presumir que um acordo de I&D cria ou
mantém poder de mercado, sendo por conseguinte susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. Todavia, os acordos de I&D entre concorrentes
beneficiam de uma isencdo por categoria desde que a sua quota de mercado combinada nio ultrapasse
25% e que estejam satisfeitas as outras condicdes de aplicacio do Regulamento de isen¢do por
categoria no dominio da I&D.

Os acordos que ndo se enquadram no ambito do Regulamento de isencdo por categoria no dominio
da I&D devido ao facto de a quota de mercado combinada das partes exceder 25 % ndo ddo
necessariamente origem a efeitos restritivos da concorréncia. No entanto, quanto mais forte for a

() Uma cooperacdo em matéria de I&D entre empresas ndo concorrentes pode, contudo, dar origem a efeitos de

encerramento dos mercados, na acepgdo do artigo 101.°, n.° 1, se implicar a exploragdo exclusiva dos resultados e
se for concluida por empresas das quais uma detém um poder de mercado significativo (ndo necessariamente
equivalente a uma posi¢io dominante) numa tecnologia-chave.
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posicdo combinada das partes nos mercados existentes efou quanto mais limitada for a concorréncia a
nivel da inovagdo, mais provavel serd que o acordo de I&D provoque efeitos restritivos da concor-
réncia (1).

Se a I&D se destina a melhorar ou a aperfeigoar produtos ou tecnologias existentes, os efeitos que dela
podem decorrer dizem respeito ao ou aos mercados relevantes desses produtos ou tecnologias exis-
tentes. Os efeitos sobre os pregos, a produgdo, a qualidade ou a diversidade do produto e a inovagio
nos mercados existentes s sdo contudo provaveis se as partes detiverem em conjunto uma forte
posi¢do, se a entrada nesses mercados for dificil e se as outras actividades de inovacdo forem
reduzidas. Além disso, se a I&D disser apenas respeito a um produto intermédio relativamente
secunddrio, que entra na composi¢do de um produto final, os efeitos sobre a concorréncia em relagio
a esse produto final serdo, caso existam, muito limitados.

Regra geral, deve estabelecer-se uma distingdo entre os acordos de I&D «puros» e os acordos que
prevéem uma cooperacdo mais ampla que se estende a diferentes fases da exploragdo dos resultados
(ou seja, a concessdo de licengas, a producdo e a comercializagdo). Tal como referido no n.° 132, s6
raramente os acordos puros de I&D ddo origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do
artigo 101.%, n.° 1. E o que acontece, em especial, em relagio as actividades de I&D que tém por
objectivo uma melhoria limitada de produtos/tecnologias existentes. Se, num tal cendrio, a cooperagio
em matéria de I1&D incluir uma exploragdo em conjunto limitada a concessdo de licengas a terceiros,
sdo pouco provaveis efeitos restritivos como o encerramento do mercado. Em contrapartida, se a
cooperacdo se alarga a producdo efou a comercializagido em conjunto dos produtos ou das tecnologias
em que sdo introduzidas essas ligeiras melhorias, os efeitos da cooperagdo em termos de concorréncia
devem ser objecto de uma andlise mais aprofundada. Os efeitos restritivos da concorréncia sob a
forma de aumentos de pregos ou redugdo da producdo em mercados existentes sdo mais provaveis se
estiverem envolvidos concorrentes com uma forte posi¢do no mercado.

Se a I&D for consagrada a criagdo de um produto (ou tecnologia) completamente novo que ird criar o
seu proprio mercado novo, os efeitos sobre os pregos e a produgdo nos mercados existentes sio
relativamente improvaveis. A andlise deve centrar-se nas eventuais restri¢des da inovagio que digam
respeito, por exemplo, a qualidade e a diversidade dos futuros produtos ou tecnologias potenciais ou
ao ritmo da inovagdo. Estes efeitos restritivos podem produzir-se quando duas ou mais das poucas
empresas que desenvolvem o novo produto comegam a cooperar num estddio proximo do lanca-
mento do produto de forma independente, por cada uma delas. Regra geral, estes efeitos resultam
directamente do acordo concluido entre as partes. Pode verificar-se uma restricdo da inovagdo mesmo
no caso de um acordo puro de I&D. Todavia, ¢ em geral pouco provavel que a cooperagio em matéria
de I&D relativa a produtos totalmente novos dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, excepto
quando apenas existe um numero reduzido de pélos de I&D alternativos crediveis. Este principio ndo
se altera significativamente se a cooperagio se estender a explora¢do em conjunto dos resultados e
mesmo a sua comercializagdo em conjunto. Nestas situagdes, a exploracdo em conjunto s6 pode dar
origem a efeitos restritivos da concorréncia nos casos em que o acesso a tecnologias-chave for vedado
as empresas. No entanto, este tipo de problemas ndo se coloca se as partes concederem licencas a
terceiros que lhes permitam concorrer eficazmente.

Um grande nimero de acordos de 1&D situa-se sensivelmente a meio caminho entre as duas situacdes
referidas nos n.% 137 e 138. Podem, por conseguinte, produzir efeitos na inovagdo e ter repercussdes
nos mercados existentes. Consequentemente, pode ser relevante analisar simultaneamente o mercado
existente e o efeito na inovacdo, a fim de avaliar as posi¢bes combinadas das partes, o grau de
concentragdo dos mercados, o niimero de empresas, nomeadamente as que inovam, e as condi¢des
de entrada nos mercados. Verificam-se, nalguns casos, efeitos restritivos da concorréncia sob a forma
de aumento dos precos ou diminui¢io da producio, da inovacio, da qualidade ou da diversidade dos
produtos nos mercados existentes e sob a forma de um impacto negativo na inovagio, através de um
abrandamento do desenvolvimento. Por exemplo, se importantes concorrentes num mercado de
tecnologias existentes cooperam a fim de criar uma nova tecnologia susceptivel de substituir, no
futuro, produtos existentes, esta cooperacio pode abrandar o desenvolvimento da nova tecnologia
se as partes detiverem poder de mercado no mercado existente e ocuparem também uma posi¢io forte
no que se refere a I&D. S3o possiveis efeitos semelhantes se a principal empresa de um mercado
existente cooperar com um concorrente muito mais pequeno Ou MmesmMoO COMmM um concorrente
potencial que estd em vias de entrar no mercado com um novo produto ou uma nova tecnologia
susceptivel de ameacar a posicdio da empresa estabelecida.

(") Tal ndo prejudica a andlise dos potenciais ganhos de eficiéncia, incluindo os que j se verificam regularmente na 1&D

co-financiada publicamente.
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E também possivel que certos acordos nio possam também beneficiar do Regulamento de isencio por
categoria no dominio da I&D, independentemente do poder de mercado das partes. E nomeadamente
0 que acontece em relagdo a acordos que limitam indevidamente o acesso de uma parte aos resultados
da cooperacdo em matéria de 1&D (!). O Regulamento de isengdo por categoria no dominio da 1&D
prevé uma excepgdo especifica a esta regra geral no que diz respeito a 6rgdos académicos, institutos de
investigacdo ou empresas especializadas que exercem actividades de I&D a titulo de servigo comercial,
sem desenvolverem actividades de exploragdo industrial dos resultados da investigacdo e desenvolvi-
mento (?). Todavia, os acordos ndo abrangidos pelo Regulamento de isen¢do por categoria no dominio
da 1&D e que prevéem direitos de acesso exclusivos para efeitos de exploracio podem, quando se
enquadram no ambito do artigo 101.°, n.° 1, satisfazer os critérios de isen¢do enunciados no n.° 3 do
mesmo artigo, em especial quando esses direitos de acesso exclusivos sdo indispensaveis em termos
econémicos, devido ao mercado, aos riscos e aos pesados investimentos necessrios para poder
explorar os resultados da 1& D.

3.4. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 3
3.4.1. Ganhos de eficiéncia

Numerosos acordos de I&D, independentemente de preverem ou ndo a explora¢do em conjunto dos
resultados, produzem ganhos de eficiéncia ao combinarem competéncias e activos complementares, o
que acelera o desenvolvimento e comercializacdo de produtos ou tecnologias novos ou melhorados.
Os acordos de I&D podem também proporcionar uma divulgacdo mais ampla do conhecimento, o
que poderd promover a inovagdo, bem como permitir reducdes de custos.

3.4.2. Cardcter indispensdvel

As restri¢des que excedem o necessdrio para alcangar os ganhos de eficiéncia proporcionados por um
acordo de I&D ndo preenchem as condicdes enunciadas no artigo 101.%, n.° 3. Nomeadamente, as
restrides enumeradas no artigo 5.° do Regulamento de isengdo por categoria no dominio da 1&D
podem tornar menos provavel concluir que os critérios estabelecidos no artigo 101.°, n.° 3, se
encontram preenchidos na sequéncia de uma apreciagio individual. Assim, é normalmente necessario
que as partes num acordo de I&D demonstrem que tais restri¢des sdo indispensdveis para a coo-
peracdo.

3.4.3. Repercussdo nos consumidores

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restri¢des indispensaveis devem ser repercutidos nos
consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia causados pelo acordo
de 1&D. Por exemplo, a introdugdo de produtos novos ou melhorados no mercado deve compensar
eventuais aumentos de precos ou outros efeitos restritivos da concorréncia. Um acordo de I1&D tem
normalmente mais probabilidades de gerar ganhos de eficiéncia em beneficio dos consumidores se
resultar numa conjugagdo de competéncias ou de activos complementares. As partes num acordo
podem, por exemplo, ter diferentes capacidades de investigacdo. Se, em contrapartida, as competéncias
e activos das partes forem muito semelhantes, o efeito mais importante do acordo de I&D poderd
residir na eliminacdo, total ou parcial, das actividades de I&D de uma ou mais partes. Seriam assim
eliminados os custos (fixos) das partes no acordo, mas seria pouco provivel que se verificassem
beneficios que fossem repercutidos nos consumidores. Além disso, quanto mais elevado for o poder
de mercado das partes, menos provavel é que repercutam os ganhos de eficiéncia nos consumidores
numa medida que exceda os efeitos restritivos na concorréncia.

3.4.4. Ndo eliminacdo da concorréncia

Os critérios enunciados no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram preenchidos se for dada as partes a
possibilidade de eliminarem a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos (ou
tecnologias) em causa.

3.4.5. Data em que ocorre a apreciacdo

A apreciagdo de acordos restritivos a luz do artigo 101.°, n.° 3, ¢ efectuada tendo em conta o
contexto real em que tais acordos sdo concluidos e com base nos factos existentes num dado
momento. A apreciacdo tem em conta alteracdes significativas dos factos. A excepcdo prevista no
artigo 101.°, n.° 3, é aplicdvel enquanto estiverem reunidas as quatro condi¢des nele previstas e deixa
de ser aplicdvel quando tal deixe de se verificar. Ao aplicar o artigo 101.°, n.° 3, a luz destes principios

(") Artigo 3.° n.° 2, do Regulamento de isencdo por categoria no dominio da I&D.

(®) Artigo 3.° n.° 2, do Regulamento de isencdo por categoria no dominio da I&D.
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¢ necessdrio ter em considera¢do os investimentos iniciais ndo recuperdveis efectuados por qualquer
uma das partes, bem como o tempo e as limitagdes necessdrias para realizar e recuperar um inves-
timento destinado a aumentar a eficiéncia. O artigo 101.° ndo pode ser aplicado sem ter devidamente
em conta este investimento ex ante. O risco com que as partes se confrontam, bem como os
investimentos ndo recuperdveis que devem ser realizados para aplicar o acordo, podem fazer com
que o acordo ndo se enquadre no ambito do artigo 101.°, n.° 1, ou que satisfaga as condi¢des
enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, consoante o caso, durante o periodo de tempo necessirio para
a recuperagdo do investimento. Se a invengdo resultante do investimento beneficiar de qualquer tipo
de exclusividade concedida as partes ao abrigo de regras especificas em matéria de proteccio dos
direitos de propriedade intelectual, é pouco provavel que o periodo de recuperagio desse investimento
exceda o periodo de exclusividade estabelecido por tais regras.

Nalguns casos, o acordo restritivo € irreversivel. Uma vez aplicado o acordo restritivo, a situagdo ex
ante ndo pode ser restabelecida. Nestes casos, a apreciagdo deve ser realizada exclusivamente com base
nos factos relativos ao periodo de aplicacdo do acordo. Por exemplo, no caso de um acordo de 1&D
nos termos do qual cada parte aceita abandonar o respectivo projecto de investigagdo e associar os
seus recursos aos de outra parte, poderd, de um ponto de vista objectivo, ser técnica e economica-
mente impossivel retomar um projecto que foi abandonado. Os efeitos anticoncorrenciais e pro-
-concorrenciais do acordo que prevé o abandono dos projectos de investigacdo individuais devem,
por conseguinte, ser apreciados relativamente ao momento em que é concluida a aplicac¢do do acordo.
Se, nesse momento, o acordo for compativel com o artigo 101.°, por exemplo, porque um niimero
suficiente de terceiros desenvolve projectos de 1&D concorrentes, o acordo das partes no sentido de
abandonarem os seus projectos individuais continua a ser compativel com o artigo 101.°, mesmo que,
posteriormente, os projectos dos terceiros ndo se concretizem. Contudo, a proibicdo do artigo 101.°
pode aplicar-se a outras partes do acordo relativamente as quais ndo se coloca a questdo da irrever-
sibilidade. Se, por exemplo, para além de actividades I&D em conjunto, o acordo previr a exploragio
em conjunto, pode aplicar-se o artigo 101.° a esta parte do acordo se, devido a uma evolugdo
subsequente do mercado, o acordo passar a dar origem a efeitos restritivos da concorréncia e ndo
preencher (doravante) as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, tomando devidamente em
consideracdo os investimentos ex ante ndo recuperdveis.

3.5. Exemplos

Impacto de actividades de 1&D em conjunto nos mercados da inova¢do ou de novos produtos

Exemplo 1

Situacdo: A e B sdo duas grandes empresas do mercado da Unido de fabrico de componentes
electronicas existentes. Ambas possuem uma quota de mercado de 30 %. Realizaram ambas impor-
tantes investimentos na I&D necessiria a criagdo de componentes electrénicos miniaturizados e
desenvolveram os primeiros protdtipos. Acordam agora em agrupar as suas actividades de I&D,
criando uma empresa comum que concluird as actividades de I&D e produzird os componentes para
os revender seguidamente as suas empresas-mde, que os comercializardo separadamente. As outras
empresas do mercado sdo pequenas empresas que nio dispdem de recursos suficientes para pro-
ceder aos investimentos necessarios.

Anilise: Os componentes electronicos miniaturizados, ainda que susceptiveis de fazerem concor-
réncia aos componentes existentes em certos dominios, constituem essencialmente uma nova tec-
nologia, pelo que é necessdrio realizar uma andlise dos pélos de investigagdo consagrados a este
mercado futuro. Se a empresa comum for criada, passard a haver uma dnica via de acesso as
tecnologias de fabrico necessdrias, embora parega provavel que as empresas A e B conseguiriam
entrar neste mercado separadamente com o seu préprio produto. Por conseguinte, o acordo reduz a
diversidade do produto. A produgio em conjunto ¢ igualmente susceptivel de limitar directamente a
concorréncia entre as partes nos acordos, levando-as a chegarem a acordo sobre os niveis de
produgio, a qualidade ou outros pardmetros concorrenciais igualmente importantes. Esta situa¢do
provocaria uma restricio da concorréncia, mesmo que as partes comercializassem os produtos
independentemente. As partes poderiam, por exemplo, limitar a produgio da empresa comum
comparativamente com os volumes que introduziriam no mercado se cada uma delas tivesse
decidido livremente o nivel da sua produgdo. A empresa comum poderia também cobrar as partes
um elevado preco de transferéncia, aumentando assim os respectivos custos dos factores de pro-
ducdo, o que poderia provocar uma aumento dos pregos a jusante. As partes detém uma elevada
quota combinada no mercado a jusante existente e a parte restante do mercado estd fragmentada. £
provavel que esta situacdo se venha ainda a acentuar no mercado do novo produto a jusante visto
que os concorrentes mais pequenos nio podem investir nos novos componentes. Por conseguinte, ¢
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muito provével que a producio em conjunto seja restritiva da concorréncia. Além disso, é provavel
que no futuro o mercado dos componentes electrénicos miniaturizados se desenvolva no sentido de
um duopdlio com um elevado nivel de custos partilhados em que se verificard, possivelmente, um
intercAmbio de informagdes comerciais sensiveis entre as partes. Poderd igualmente existir um risco
grave de coordenagdo anticoncorrencial susceptivel de levar a adopgdo de um comportamento
colusivo neste mercado. Por conseguinte, o acordo de I&D ¢é susceptivel de dar origem a efeitos
restritivos da concorréncia na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. Embora o acordo pudesse propor-
cionar ganhos de eficiéncia ao criar mais rapidamente uma nova tecnologia, as partes deixariam, por
outro lado, de enfrentar qualquer concorréncia a nivel da I&D, de modo que o seu incentivo para
criar rapidamente esta nova tecnologia poderia ser fortemente reduzido. Ainda que alguns desses
problemas possam ser resolvidos se as partes se comprometerem a licenciar a terceiros o seu saber-
-fazer essencial, em condi¢des razodveis, para o fabrico dos componentes miniaturizados, parece
pouco provavel que tal viesse dar resposta a todas as preocupagdes suscitadas, por forma a satisfazer
as condigdes estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo 2

Situagdo: Uma pequena empresa de investigacdo A, que ndo dispde de uma organizagdo comercial
propria, descobriu uma substancia farmacéutica para a qual obteve uma patente e que assenta numa
nova tecnologia que revolucionard o tratamento de uma determinada doenga. A empresa A conclui
um acordo de I&D com uma importante empresa farmacéutica B, que fabrica produtos que serviam
até entdo para tratar a doenca em questdo. A empresa B ndo possui competéncias nem um
programa de I&D semelhantes e ndo conseguiria criar essas competéncias atempadamente. No
mercado dos produtos existentes, a empresa B dispde de uma quota de mercado de aproximada-
mente 75 % em todos os Estados-Membros, mas a validade das patentes de que € titular cessard nos
proximos cinco anos. Existem dois outros pdlos de investigagdio com outras empresas, que se
encontram praticamente no mesmo estadio de desenvolvimento e utilizam as mesmas novas tec-
nologias de base. A empresa B contribuird com recursos financeiros e um saber-fazer considerdveis
para o desenvolvimento do produto e assegurard o acesso futuro ao mercado. E-lhe concedida uma
licenca para a producio e distribui¢do exclusivas do produto resultante da investigacdo durante todo
o periodo de validade da patente. Prevé-se que o produto possa ser colocado no mercado dentro de
cinco a sete anos.

Andlise: O produto pertence provavelmente a um novo mercado relevante. As partes contribuem
com recursos e competéncias complementares no quadro da sua cooperacio e as probabilidades de
colocagdo do produto no mercado aumentam consideravelmente. Ainda que seja provéavel que a
empresa B tenha um poder de mercado considerdvel no mercado existente, este poder ndo tardard a
diminuir. O acordo ndo provocard uma perda das actividades de I&D da empresa B, visto que ndo
possui competéncias nesta drea de investigacdo, e a existéncia de outros pélos de investigagio
elimina, em principio, qualquer incentivo no sentido de reduzir as actividades de I&D. E provavel
que, durante o periodo remanescente de validade da patente, a empresa B necessite dos direitos de
exploracdo para realizar os considerdveis investimentos necessdrios € a empresa A ndo dispde de
recursos proprios em matéria de comercializagdo. Por conseguinte, é pouco provdvel que este
acordo dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. Mesmo
que se verifiquem tais efeitos, é provdvel que estejam satisfeitas as condicdes previstas no
artigo 101.%, n.° 3.

148. Risco de encerramento do mercado

Exemplo 3

Situagdo: Uma pequena empresa de investigagdo A, que ndo dispde de qualquer organizagio
comercial propria, descobriu uma nova tecnologia, para a qual obteve uma patente, que revolucio-
nard o mercado de um determinado produto relativamente ao qual existe um produtor monopolista
B a nivel mundial, visto que nenhum concorrente pode competir com a actual tecnologia de B.
Existem dois outros pélos de investigacio com outras empresas, que se encontram praticamente no
mesmo estddio de desenvolvimento e utilizam a mesma nova tecnologia de base. A empresa B trard
recursos financeiros e um saber-fazer considerdveis para o desenvolvimento do produto e assegurard
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o0 acesso futuro ao mercado. Foi concedida a empresa B uma licenga exclusiva para a utilizacio da
tecnologia durante todo o periodo de validade da patente e esta empresa compromete-se a financiar
apenas o desenvolvimento da tecnologia da empresa A.

Andlise: O produto pertence provavelmente a um novo mercado relevante. As partes contribuem
com recursos e competéncias complementares no quadro da sua cooperagdo ¢ as probabilidades de
colocagdo do produto no mercado aumentam consideravelmente. No entanto, é provdvel que o
facto de a empresa B assumir um compromisso relativamente a nova tecnologia da empresa A leve
a que os dois pdlos de investigacdo concorrentes abandonem os seus projectos, uma vez que seria
dificil continuarem a receber financiamentos apés terem perdido o cliente potencial mais provavel
para a sua tecnologia. Nesta situagdo, nenhum concorrente potencial estaria em condi¢des, no
futuro, de contestar a posi¢do monopolistica da empresa B. Assim, serd provavel que se considere
que o efeito de encerramento do acordo dard origem a efeitos restritivos da concorréncia, na
acepgdo do artigo 101.°, n.° 1. A fim de beneficiarem do disposto no artigo 101.°, n.° 3, as partes
teriam de demonstrar que a exclusividade concedida era indispensavel para assegurar a introducio
da nova tecnologia no mercado.

Exemplo 4

Situagdo: A empresa A detém poder de mercado no mercado a que pertence o seu medicamento
blockbuster. Uma pequena empresa B, que desenvolve actividades de R&D e de produgdo de PAF
(PAF = principio activo farmacéutico) descobriu e apresentou um pedido de patente relativamente a
um novo processo que permite a producdo do PAF do blockbuster da empresa A de forma mais
econdmica, continuando a desenvolver o processo com vista a sua produgdo industrial. A patente
do componente (PAF) do medicamento blockbuster caduca em pouco menos de trés anos; subse-
quentemente, continuardo em vigor diversas patentes de processos relativas ao mesmo medica-
mento. A empresa B considera que o novo processo que desenvolveu ndo constitui uma infracgdo
as patentes de processos existentes da empresa A e permitiria a producio de uma versdo genérica do
medicamento blockbuster apds ter caducado a patente de PAF. A empresa B poderia produzir o
produto ela prépria efou conceder uma licenga do processo a terceiros, por exemplo, a produtores
de genéricos ou a empresa A. Antes de concluir as suas actividades de investigagdo e desenvolvi-
mento nesta area, a empresa B conclui um acordo com a empresa A, nos termos do qual a empresa
A contribui financeiramente para o projecto de I&D da empresa B na condi¢do de adquirir uma
licenga exclusiva relativamente a todas as patentes da empresa B relacionadas com o projecto de
I&D. Existem dois outros pélos de investigacio independentes para o desenvolvimento de um
processo legitimo de produgdo do medicamento blockbuster, mas ainda ndo é certo que venham a
atingir a fase de producdo industrial.

Andlise: O processo abrangido pelo pedido de patente da empresa A ndo permite a producio de
um novo produto, limitando-se a melhorar um processo de produgio existente. A empresa B dispde
de poder de mercado no mercado existente a que pertence o medicamento blockbuster. Embora este
poder de mercado fosse significativamente reduzido com a entrada efectiva no mercado de con-
correntes genéricos, a licenca exclusiva impede o acesso de terceiros ao processo desenvolvido pela
empresa A, sendo por isso susceptivel de atrasar a entrada dos genéricos no mercado (sobretudo
porque o produto continua a estar protegido por diversas patentes de processos) e, assim, de
restringir a concorréncia na acepgio do artigo 101.°, n.° 1. Uma vez que as empresas A e B sdo
concorrentes potenciais, o Regulamento de isencdo por categoria no dominio da I&D ndo é
aplicavel porque a quota da empresa B no mercado a que pertence o medicamento blockbuster é
superior a 25 %. As economias que o novo processo de produgdo gerariam para a empresa B ndo
sdo suficientes para compensar a restricio da concorréncia. De qualquer forma, uma licenga ex-
clusiva ndo ¢ indispensdvel para obter as economias a nivel do processo de produgdo. Por conse-
guinte, é pouco provavel que o acordo preencha as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.

149. Impacto da cooperagdo em matéria de I&D em mercados dindmicos do produto e da tecnologia e no

ambiente.

Exemplo 5

Situagdo: Duas empresas que fabricam componentes para veiculos automdveis decidem criar uma
empresa comum, a fim de reunir as suas actividades de I1&D, de forma a melhorar a produgdo e o
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desempenho de um componente existente. A producio deste componente teria igualmente um
efeito positivo em termos ambientais. Os veiculos consumiriam menos combustivel, emitindo
consequentemente menos CO,. As empresas agrupardo as suas actividades existentes de licencia-
mento de tecnologias neste dominio, mas continuardo a fabricar e a vender os componentes
separadamente. As duas empresas tém quotas de 15 % e 20 % no mercado europeu dos produtos
de fabricantes de equipamento de origem (<OEM»). Encontram-se igualmente presentes dois outros
grandes concorrentes, bem como importantes construtores de automoéveis que prosseguem inter-
namente vdrios programas de investigagio. No mercado mundial do licenciamento de tecnologia
para o fabrico destes produtos, as partes tém quotas, em fun¢do das receitas geradas, de 20 % e
25 %. Para além disso, existem duas outras tecnologias importantes. O ciclo de vida do componente
¢ normalmente de dois a trés anos. Durante os dltimos cinco anos, foi langada anualmente no
mercado uma nova versdo ou uma versio melhorada por uma das grandes empresas do sector.

Andlise: Uma vez que nenhuma das empresas procura desenvolver um produto completamente
novo, os mercados a tomar em consideracio sdo os dos componentes existentes e do licenciamento
da tecnologia relevante. As quotas de mercado combinadas das partes sdo bastante elevadas, tanto
no mercado OEM (35 %) como, em especial, no mercado da tecnologia (45 %). No entanto, as
partes continuardo a fabricar e a vender os componentes separadamente. Existem, além disso,
diversas tecnologias concorrentes, que sdo regularmente aperfeicoadas. Por outro lado, os cons-
trutores de automdveis, que ndo concedem actualmente quaisquer licengas relativas as suas tecno-
logias, sdo também novos participantes potenciais no mercado da tecnologia, o que limita a
capacidade das partes para aumentarem os precos de forma rentdvel. Se a empresa comum restringir
a concorréncia na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1, é provavel que preencha as condi¢des do
artigo 101.°, n.° 3. Para a apreciagio nos termos do artigo 101.°, n.° 3, seria necessdrio tomar
em consideracdo o facto de os consumidores passarem a beneficiar de uma redugdo do consumo de
combustivel.

4. ACORDOS DE PRODU(;AO
4.1. Definicdo e alcance

Os acordos de produgdo podem variar tanto pela sua forma como pelo seu alcance. Podem prever que
a producdo ¢ realizada por apenas uma parte ou por duas ou mais partes. As empresas podem
produzir em conjunto através de uma empresa comum, ou seja, uma empresa controlada conjunta-
mente que explore uma ou varias instalagdes de producdo, ou através de formas de cooperacdo mais
flexiveis no dominio da produgdo, como acordos de subcontratagdo, através dos quais uma parte (0
«contratante») confia a outra parte (o «contratado») o fabrico de um produto.

Existem diversos tipos de acordos de subcontratacdo. Os acordos horizontais de subcontratagio sdo
concluidos entre empresas que desenvolvem actividades no mesmo mercado do produto, indepen-
dentemente de serem ou ndo concorrentes efectivos ou potenciais. Os acordos verticais de subcon-
tratacdo sdo concluidos entre empresas que desenvolvem actividades a diferentes niveis do mercado.

Os acordos horizontais de subcontratacdo incluem os acordos de especializagdo unilateral ou reci-
proca, bem como os acordos de subcontratagio destinados a expandir a produgdo. Os acordos de
especializagdo unilateral sdo acordos entre duas partes que desenvolvem actividades no(s) mesmofs)
mercado(s) do produto, por forga dos quais uma das partes concorda em cessar, no todo ou em parte,
ou em reduzir o fabrico de determinados produtos e em compré-los a outra parte que concorda em
fabricar e fornecer esses produtos. Os acordos de especializagdo reciproca sdo acordos entre duas ou
mais partes que desenvolvem actividades no(s) mesmo(s) mercado(s) do produto, por forca dos quais
duas ou mais partes concordam numa base de reciprocidade em cessar, no todo ou em parte, ou em
reduzir o fabrico de determinados produtos e em compré-los as outras partes que concordam em
fabricar e fornecer esses produtos. No caso de acordos de subcontratagdo destinados a expandir a
produgio, o contratante confia ao contratado a producio de um bem, mas o contratante nio cessa
nem limita simultaneamente a sua produgdo prépria desse bem.

As presentes orienta¢des aplicam-se a todas as formas de acordos de produgdo conjunta e de acordos
horizontais de subcontratagio. Mediante determinadas condi¢des, os acordos de produgdo conjunta e
os acordos de especializagdo unilateral e reciproca podem beneficiar do Regulamento de isen¢do por
categoria no dominio da especializagdo.
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Os acordos verticais de subcontratagdo ndo sio abrangidos pelas presentes orientagdes. Enquadram-se
no dmbito das Orientagdes relativas as restricdes verticais e, mediante determinadas condi¢des, podem
beneficiar do Regulamento de isencdo por categoria no dominio das restri¢des verticais. Podem além
disso ser abrangidos pela Comunicagdo da Comissdo de 18 de Dezembro de 1978 relativa a apre-
ciacdo de certos acordos de subcontratagio face ao n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE () (Comu-
nicagdo relativa a subcontratagio).

4.2. Mercados relevantes

Para poder avaliar as relacdes de concorréncia entre os participantes na cooperacdo, hd em primeiro
lugar que definir o(s) mercado(s) relevante(s) directamente em causa na cooperagio, isto é, os mer-
cados a que pertencem os produtos abrangidos pelo acordo de producio.

Um acordo de produgio pode também ter efeitos secunddrios num mercado vizinho do mercado
directamente em causa na cooperagdo, por exemplo, situado a montante ou a jusante do acordo (¢ o
que se entende por «mercados secundarios)) (3). E provivel que os mercados secunddrios sejam
relevantes se os mercados forem interdependentes e se as partes detiverem uma forte posi¢io no
mercado secundario.

4.3. Apreciagio nos termos do artigo 101.°, n.° 1
4.3.1. Principais preocupagdes em matéria de concorréncia

Os acordos de producio podem conduzir a uma restri¢io directa da concorréncia entre as partes. Os
acordos de producio e, em especial, as empresas comuns de producio, podem levar as partes a alinhar
directamente os niveis de producdo, a qualidade, os precos a que a empresa comum vende os seus
produtos ou outros pardmetros concorrenciais igualmente importantes. Esta situacdo pode restringir a
concorréncia, mesmo que as partes comercializem os produtos de forma independente.

Os acordos de producdo podem igualmente resultar na coordenagio do comportamento concorrencial
das partes enquanto fornecedores, levando ao aumento dos precos ou a diminui¢do da produgio, da
inovagdo, da qualidade ou da diversidade dos produtos, ou seja, um comportamento colusivo. Tal
pode acontecer, desde que as partes disponham de poder de mercado e as caracteristicas do mercado
sejam conducentes a tal coordenacdo, principalmente se o acordo de producio aumentar os custos
partilhados das partes (ou seja, a proporgdo de custos varidveis que as partes suportam em comum)
para um nivel tal que lhes permita adoptar um comportamento colusivo ou se o acordo envolver o
intercimbio de informagdes comerciais sensiveis que possa conduzir a um comportamento colusivo.

Os acordos de produgdo podem, além disso, provocar uma evic¢do anticoncorrencial de empresas
terceiras num mercado conexo (por exemplo, o mercado a jusante que depende dos factores de
produgio do mercado em que o acordo de producio é aplicado). Por exemplo, ao obterem poder
de mercado suficiente, as partes que realizam a produ¢do conjunta num mercado a montante podem
estar em condigdes de aumentar o preco de uma componente fundamental para um mercado a
jusante. Podem assim utilizar a producio conjunta para aumentar os custos dos seus rivais a jusante
e, em ultima instincia, forgar a sua evicgdo do mercado. Por seu turno, esta situacdo reforgaria o poder
de mercado das partes a jusante, o que lhes permitiria manter os pregos acima do nivel concorrencial
ou prejudicar os consumidores de outra forma. Estas preocupagdes em matéria de concorréncia
podem ocorrer independentemente de as partes no acordo serem ou ndo concorrentes no mercado
em que se realiza a cooperagio. No entanto, para que este tipo de encerramento tenha efeitos
anticoncorrenciais, pelo menos uma das partes deve ocupar uma forte posicio no mercado em que
os riscos de encerramento estdo a ser apreciados.

4.3.2. Restrigdes da concorréncia por objecto

Normalmente, as acordos que incluem a fixa¢do de pregos, a limitagdo da producdo ou a reparticdo
dos mercados ou dos clientes restringem a concorréncia por objecto. Contudo, no contexto dos
acordos de produgdo, tal ndo acontece quando:

() JO C 1 de 3.1.1979, p. 2.
() E o que prevé igualmente o artigo 2.°, n.° 4, do Regulamento das concentragdes.
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— as partes fixam a produgdo directamente abrangida pelo acordo de producdo (por exemplo, a
capacidade e o volume de produgio de uma empresa comum ou o volume acordado de produtos
subcontratados) desde que os restantes pardmetros da concorréncia ndo sejam eliminados; ou

— um acordo de produgio, que também inclui a distribui¢do em conjunto dos produtos fabricados
em conjunto, prevé a fixacdo em conjunto dos pregos de venda destes produtos e exclusivamente
deles, desde que tal restricio seja necessdria para a producdo em conjunto, ou seja, de outra forma,
as partes ndo teriam qualquer incentivo para concluir o acordo de producio.

Nestes dois casos é necessdrio determinar se é provavel que o acordo dé origem a efeitos restritivos da
concorréncia, na acepcio do artigo 101.°, n.° 1. Em ambos os cendrios, o acordo relativo a produgio
ou aos pregos ndo serd apreciado separadamente, mas a luz dos efeitos globais da totalidade do acordo
de produgio no mercado.

4.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

O facto de as eventuais preocupagdes em matéria de concorréncia que os acordos de produ¢io podem
suscitar se virem ou ndo a concretizar num determinado caso depende das caracteristicas do mercado
em que o acordo é aplicado, bem como da natureza e da cobertura do mercado objecto da coo-
peragdo e do produto a que diz respeito. Estas varidveis determinam os efeitos provédveis de um acordo
de produgdo na concorréncia e, por conseguinte, a aplicabilidade do artigo 101.°, n.° 1.

O facto de um acordo de producido ser susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia
depende da situagdo que se verificaria na auséncia do acordo com todas as suas alegadas restricdes.
Consequentemente, ndo é provdvel que os acordos de producio entre empresas que sdo concorrentes
nos mercados em que se realiza a cooperacio tenham efeitos restritivos da concorréncia se a coo-
peracdo der origem a um novo mercado, ou seja, se 0 acordo permitir que as partes lancem um novo
produto ou servico que, com base em factores objectivos, de outra forma nio estariam em condigdes
de lancar, por exemplo, devido a sua capacidade técnica.

Nalguns sectores em que a produgdo é a principal actividade econémica, mesmo um mero acordo de
produgio pode, por si s6, eliminar elementos fundamentais da concorréncia, restringindo directamente
a concorréncia entre as partes nos acordos.

Pode também acontecer que um acordo de producio leve a adopcio de um comportamento colusivo
ou a um encerramento anticoncorrencial do mercado através de um aumento do poder de mercado
das empresas, da partilha de custos efou do intercimbio de informagdes comerciais sensiveis. Por
outro lado, ndo é provavel que se verifique uma limitagdo directa da concorréncia entre as partes, um
comportamento colusivo ou um encerramento anticoncorrencial se as partes no acordo ndo possui-
rem poder no mercado em que as preocupacdes em matéria de concorréncia estdo a ser apreciadas. S6
o poder de mercado permite as partes manter, de forma rentdvel, os precos acima dos niveis
concorrenciais ou manter, de forma rentdvel, a produgio, a qualidade e a diversidade do produto
abaixo dos niveis concorrenciais.

Nos casos em que uma empresa com poder num mercado coopera com um novo candidato potencial,
por exemplo, um fornecedor do mesmo produto num mercado geografico ou do produto vizinho, o
acordo pode, potencialmente, aumentar o poder de mercado da empresa estabelecida. Esta situagdo
pode dar origem a efeitos restritivos da concorréncia se a concorréncia efectiva no mercado da
empresa estabelecida estiver jd enfraquecida e se a ameaga da chegada de novos concorrentes constituir
uma fonte essencial de pressdo concorrencial.

Os acordos de producdo que englobam igualmente fungdes de comercializacdo, como a distribuigdo
efou a comercializagdo em conjunto, implicam um maior risco de efeitos restritivos da concorréncia
do que os acordos que se limitam a producdo em conjunto. A comercializa¢do em conjunto torna a
coopera¢do mais préxima do consumidor e implica normalmente a fixagdo conjunta dos precos e das
vendas, ou seja, praticas que implicam os maiores riscos em termos de concorréncia. No entanto, os
acordos de distribui¢do em conjunto de produtos que foram produzidos em conjunto sdo normal-
mente menos susceptiveis de restringir a concorréncia do que os acordos que incidem exclusivamente
na distribuicdo em conjunto. Da mesma forma, um acordo de distribui¢do em conjunto que seja
necessdrio para a conclusio do acordo de produgio em conjunto é menos susceptivel de restringir a
concorréncia do que se ndo fosse necessdrio para a produ¢do em conjunto.
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Poder de mercado

E improvavel que um acordo de produgio dé origem a efeitos restritivos da concorréncia se as partes
no acordo nio detiverem poder no mercado em que a restri¢do da concorréncia estd a ser apreciada.
O ponto de partida da anélise do poder de mercado é a quota de mercado das partes. Segue-se
normalmente o célculo do indice de concentragio e do nimero de empresas existentes no mercado,
bem como a andlise de outros factores dindmicos, como a entrada potencial no mercado e a alteracdo
das quotas de mercado.

E pouco provével que, abaixo de um determinado nivel de quota de mercado, as empresas detenham
poder de mercado. Por conseguinte, os acordos de especializagdo unilateral ou reciproca, bem como
os acordos de producdo em conjunto, incluindo determinadas fungdes de comercializagdo integradas
como a distribuicio em conjunto, beneficiam de uma isencdo por categoria, desde que sejam con-
cluidos entre partes cuja quota de mercado combinada ndo seja superior a 20 % no(s) mercado(s)
relevante(s) e desde que estejam satisfeitas as outras condi¢des de aplicacdo do Regulamento de isengdo
por categoria no dominio da especializagdo. Além disso, no que se refere aos acordos horizontais de
subcontratagdo que tém por objectivo expandir a produgdo, é pouco provavel, na maior parte dos
casos, que exista poder de mercado se as partes no acordo detiverem uma quota de mercado
combinada que ndo exceda 20 %. De qualquer forma, se as quotas de mercado combinadas das partes
ndo excederem 20 %, é provavel que se encontrem preenchidas as condigdes previstas no artigo 101.°,
n.° 3.

No entanto, se a quota de mercado combinada das partes exceder 20 %, os efeitos restritivos devem
ser analisados, visto que o acordo ndo é abrangido pelo Regulamento de isengdo por categoria no
dominio da especializagdio nem pelo espago de admissibilidade automatica relativamente a acordos
horizontais de subcontratacdo destinados a expandir a producdo, referidos nos pardgrafos terceiro e
quarto do n.° 169. Uma quota de mercado ligeiramente superior ao limiar autorizado pelo Regula-
mento de isengdo por categoria no dominio da especializagio ou pelo espago de admissibilidade
automadtica ndo implica necessariamente que o mercado registe um elevado indice de concentragio,
0 que constitui um importante factor de apreciagdo. Por exemplo, uma quota de mercado combinada
das partes ligeiramente superior a 20 % pode ser compativel com um mercado moderadamente
concentrado. Na generalidade, um acordo de produ¢do num mercado concentrado é mais susceptivel
de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia do que um acordo num mercado ndo concentrado.
Da mesma forma, um acordo de produgdo num mercado concentrado pode aumentar o risco de
adopcdo de um comportamento colusivo mesmo se as partes apenas detiverem uma quota de
mercado combinada moderada.

Ainda que as quotas de mercado das partes no acordo e a concentragdo do mercado sejam elevadas,
os riscos de efeitos restritivos da concorréncia podem ser diminutos se o mercado for dinimico, isto ¢,
se a situagdo do mercado a nivel da entrada e das posi¢des dos concorrentes for frequentemente
alterada.

Ao analisar se as partes num acordo de producio detém poder de mercado, o nimero e intensidade
de ligagdes (por exemplo, outros acordos de cooperacdo) entre os concorrentes no mercado constitui
um factor relevante para a apreciacdo.

Elementos como o facto de as partes deterem elevadas quotas de mercado, de serem concorrentes
préximos, de os clientes terem poucas possibilidades de mudar de fornecedores, de os concorrentes
terem poucas probabilidades de aumentar a oferta em caso de aumento dos pregos e de uma das
partes no acordo constituir uma importante forga concorrencial sdo todos relevantes para efeitos da
apreciagdo do acordo em termos de concorréncia.

Limitagdo directa da concorréncia entre as partes

A concorréncia entre as partes num acordo de produgio pode ser directamente limitada de diversas
formas. As partes numa empresa comum de produgio poderiam, por exemplo, limitar a produgio da
empresa comum comparativamente com os volumes que as partes colocariam no mercado se os
tivessem decidido por si préprias. Se as principais caracteristicas forem determinadas pelo acordo de
produgdo, tal poderd igualmente eliminar factores essenciais de concorréncia entre as partes e, em
ultima andlise, provocar efeitos restritivos da concorréncia. Um outro exemplo consistiria no facto de
a empresa comum cobrar as partes um elevado preco de transferéncia, aumentando assim os respec-
tivos custos dos factores de produgdo, o que poderia provocar uma aumento dos pregos a jusante. Os
concorrentes podem considerar rentdvel reagir com um aumento dos pregos, contribuindo assim para
precos mais elevados no mercado relevante.
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Comportamento colusivo

A probabilidade de um comportamento colusivo depende do poder de mercado das partes e também
das caracteristicas do mercado relevante. Um comportamento colusivo pode resultar em especial (mas
ndo exclusivamente) de uma partilha dos custos ou de um intercimbio de informacdes introduzidos
pelo acordo de produgio.

Um acordo de producio entre partes com poder de mercado pode ter efeitos restritivos da concor-
réncia se aumentar os seus custos partilhados (ou seja, a percentagem de custos varidveis que as partes
suportam em comum) para um nivel que lhes permita adoptar um comportamento colusivo. Os
custos relevantes sdo os custos varidveis do produto relativamente ao qual as partes no acordo de
produgido se encontram em concorréncia.

Um acordo de producgdo é mais susceptivel de levar a adop¢do de um comportamento colusivo se,
antes do acordo, as partes jd tinham uma proporcdo elevada de custos varidveis em comum, visto que
o aumento adicional (ou seja, os custos de producdo do produto objecto do acordo) pode favorecer a
adopgdo de um comportamento colusivo. Em contrapartida, se o aumento dos custos partilhados for
elevado, o risco de comportamento colusivo pode ser significativo mesmo que o nivel inicial de custos
partilhados seja baixo.

Os custos partilhados s6 aumentam o risco de adop¢do de um comportamento colusivo quando os
custos de produgdo representam uma elevada propor¢ido dos custos varidveis em causa. Tal ndo
acontece, por exemplo, quando a cooperagio diz respeito a produtos que implicam uma comercia-
lizagdo onerosa. Um exemplo desta situacdo seriam os produtos novos ou heterogéneos que implicam
custos de comercializacdo ou de transporte elevados.

Um outro cendrio em que os custos partilhados podem levar a adopcio de um comportamento
colusivo seria uma situagdo em que as partes acordam na produgdo em conjunto de um produto
intermédio que representa uma elevada propor¢do dos custos varidveis do produto final relativamente
ao qual as partes estdo em concorréncia no mercado a jusante. As partes poderiam utilizar o acordo
de produgdo para aumentar o prego desta importante componente comum dos seus produtos no
mercado a jusante. Tal enfraqueceria a concorréncia a jusante e levaria provavelmente a precos finais
mais elevados. O lucro seria desviado do mercado a jusante para o mercado a montante, sendo
partilhado pelos participantes na cooperagdo através da empresa comum.

Da mesma forma, os custos partilhados aumentam os riscos anticoncorrenciais de um acordo hori-
zontal de subcontratacdo em que a componente que o contratante adquire ao contratado representa
uma elevada proporgdo dos custos varidveis do produto final relativamente ao qual as partes estdo em
concorréncia.

Os eventuais efeitos negativos decorrentes de um intercimbio de informagdes ndo serdo apreciados
separadamente, mas a luz dos efeitos globais do acordo. Um acordo de producio pode dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia se implicar um intercAmbio de informacdes comerciais estratégicas
susceptivel de levar a adop¢do de um comportamento colusivo e a um encerramento anticoncorrencial
do mercado. A apreciagdo das probabilidades de um intercimbio de informacdes, no contexto de um
acordo de producdo, dar origem a efeitos restritivos da concorréncia deve ser efectuada com base nas
orientac¢des fornecidas no capitulo 2.

Se o intercAmbio de informagdes ndo exceder a partilha dos dados necessarios para a producio em
conjunto dos bens objecto do acordo de produgio, mesmo que as informacdes trocadas produzam
efeitos restritivos da concorréncia na acepgio do artigo 101.°, n.° 1, é mais provével que o acordo
preencha as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, do que se o intercimbio ultrapassar o
necessario para a producido em conjunto. Neste caso, os ganhos de eficiéncia decorrentes da produgio
em conjunto sdo susceptiveis de exceder os efeitos restritivos da coordenagio do comportamento das
partes. Em contrapartida, no ambito de um acordo de producdo, é menos provavel que a partilha de
informacdes que ndo sdo necessdrias para a producdo em conjunto, por exemplo, o intercimbio de
informacdes relativas aos precos e as vendas, preencha as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, 3.°.

4.4. Apreciagio nos termos do artigo 101.°, n.° 3
4.4.1. Ganhos de eficiéncia

Os acordos de produgdo podem ser pré-concorrenciais se proporcionarem ganhos de eficiéncia sob a
forma de economias de custos ou de melhores tecnologias de produgdo. Ao produzirem em conjunto,
as empresas podem economizar custos que, de outra forma, duplicariam. Podem igualmente produzir
a mais baixo custo se a cooperagdo lhes permitir aumentar a produgdo nas situagdes em que os custos
marginais diminuem com a produgdo, ou seja, através de economias de escala. A produgio em



C 11/40

Jornal Oficial da Unido Europeia

14.1.2011

184.

185.

186.

187.

conjunto pode igualmente ajudar as empresas a melhorar a qualidade dos produtos se combinarem
competéncias e saber-fazer complementares. A cooperagio pode igualmente permitir que as empresas
aumentem a diversidade do produto o que, de outra forma, seria demasiado oneroso ou ndo estariam
em condi¢cdes de fazer. Se a producdo em conjunto permitir as partes aumentar o nimero de
diferentes tipos de produtos, pode igualmente proporcionar economias de custos através de economias
de gama.

4.4.2. Cardcter indispensdvel

As restri¢des que excedem o necessdrio para alcangar os ganhos de eficiéncia proporcionados por um
acordo de produgdo ndo preenchem as condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. Por exemplo, as
restri¢des impostas, num acordo de produgdo, sobre o comportamento concorrencial das partes no
que se refere & produgdo fora do ambito da cooperacdo ndo serdo normalmente consideradas indis-
penséveis. Da mesma forma, a fixagdo em conjunto dos precos ndo serd considerada indispensavel se
o acordo de produgdo ndo envolver igualmente a comercializagio em conjunto.

4.4.3. Repercussdo nos consumidores

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restricdes indispensdveis devem ser repercutidos nos
consumidores, sob a forma de precos mais baixos ou de melhor qualidade ou diversidade dos
produtos, numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia. Os ganhos de eficiéncia
que apenas beneficiam as partes ou as economias de custos que resultam de uma redugdo da produgdo
ou da reparticio dos mercados ndo constituem uma base suficiente para satisfazer as condigdes
enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. Se as partes no acordo de producio obtiverem economias a nivel
dos seus custos varidveis, ¢ mais provével que as repercutam nos consumidores do que se reduzirem
os seus custos fixos. Além disso, quanto mais elevado for o poder de mercado das partes, menos
provavel é que repercutam os ganhos de eficiéncia nos consumidores numa medida que exceda os
efeitos restritivos da concorréncia.

4.4.4. Ndo eliminacdo da concorréncia

As condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, ndo podem estar preenchidas se for dada as partes a
possibilidade de eliminarem a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa. Tal deve ser analisado no mercado relevante a que pertencem os produtos abrangidos pela
cooperacgdo e nos eventuais mercados secunddrios.

4.5. Exemplos

Custos partilhados e comportamento colusivo

Exemplo 1

Situagdo: Dois fornecedores, A e B, do produto X decidem encerrar as suas actuais instalagdes de
produgido obsoletas e construir uma unidade de produgio de maiores dimensdes, moderna e mais
eficiente, gerida por uma empresa comum, que terd uma capacidade superior a capacidade total das
antigas unidades de produgdo de A e B. Os concorrentes, que utilizam a plena capacidade das suas
instalagdes, ndo planeiam qualquer investimento deste tipo. A empresa A e a empresa B tém quotas
de mercado de, respectivamente, 20 % e 25 %. Os respectivos produtos sio os mais proximos
substitutos num segmento especifico do mercado, que é um mercado concentrado. O mercado ¢é
transparente e encontra-se de certa forma em estagnacdo, ndo se registando entradas de novos
participantes e as quotas de mercado tém-se mantido estdveis ao longo do tempo. Os custos de
produgdo constituem uma parte importante dos custos varidveis de A e B relativamente ao produto
X. A comercializagdo constitui uma actividade econémica de menor importincia em termos estra-
tégicos e de custos comparativamente com a produgdo, ou seja, os custos de comercializagdo sdo
baixos porque o produto ¢ homogéneo e se encontra ja estabelecido e o transporte ndo constitui
um elemento determinante da concorréncia.

Andlise: se as empresas A e B partilhassem a totalidade ou a maior parte dos seus custos varédveis,
este acordo de producdo poderia provocar uma restricio directa da concorréncia entre as partes.
Podia levar a que as partes limitassem a produgdo da empresa comum comparativamente ao que as
partes introduziriam no mercado se cada uma delas tivesse tomado decisdes individuais em matéria
de produgio. A luz das limitagdes de capacidade dos concorrentes, esta reducio da producio
poderia provocar um aumento dos pregos.
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Mesmo que as empresas A e B ndo partilhassem a totalidade ou a maior parte dos seus custos
vardveis, mas apenas uma parte significativa, este acordo de producio poderia levar a adopcio de
um comportamento colusivo entre as duas empresas, eliminando assim de forma indirecta a
concorréncia entre elas. A probabilidade desta situagdo se verificar depende ndo s6 do grau de
partilha dos custos (que neste caso é elevado), mas também das caracteristicas do mercado relevante
como, por exemplo, a transparéncia, a estabilidade e o nivel de concentracio.

Em qualquer das duas situagdes acima mencionadas, é provavel, na configuracio de mercado deste
exemplo, que a empresa comum de produgio das empresas A e B desse origem a efeitos restritivos
da concorréncia na acepcdo do artigo 101.°, n.° 1, no mercado do produto X.

A substitui¢do de duas pequenas instalagdes de producdo obsoletas por uma unidade de producio
de maiores dimensdes, moderna e mais eficiente pode levar a empresa comum a aumentar a
produgio e a reduzir os precos em beneficio dos consumidores. No entanto, o acordo de producio
s6 poderia preencher as condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, se as partes apresentassem
elementos comprovativos de que os ganhos de eficiéncia seriam repercutidos nos consumidores
numa medida que excedesse os efeitos restritivos da concorréncia.

188. Ligacdes entre concorrentes e comportamentos colusivos

Exemplo 2

Situagdo: Dois fornecedores, A e B, criam uma empresa comum de producdo no que se refere ao
produto Y. As empresas A e B possuem, cada uma, uma quota de 15 % no mercado do produto Y.
Existem trés outros intervenientes no mercado: C com uma quota de mercado de 30 %, D com
25% e E com 15 %. B criou ja uma unidade de producio conjunta com D.

Andlise: O mercado caracteriza-se pela existéncia de um nimero muito reduzido de empresas e por
estruturas bastante simétricas. A cooperagdo entre A e B criaria uma ligagdo adicional no mercado,
aumentando de facto a sua concentra¢do, uma vez que ligaria também a empresa D as empresas A e
B. E provdvel que esta cooperacio aumentasse o risco de comportamento colusivo, sendo assim
susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do artigo 101.%, n.° 1. As
condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, apenas poderiam ser preenchidas se existissem signi-
ficativos ganhos de eficiéncia, repercutidos nos consumidores em medida tal que superariam os
efeitos restritivos na concorréncia.

189. Encerramento anticoncorrencial num mercado a jusante

Exemplo 3

Situacdo: As empresas A e B criam uma empresa comum de produgdo para o produto intermédio
X, que abrange a totalidade da produgdo deste produto. Os custos de produ¢do de X representam
70 % dos custos varidveis do produto final Y, relativamente ao qual A e B sdo concorrentes a
jusante. As empresas A e B possuem, cada uma, uma quota de 20 % no mercado do produto Y, a
entrada no mercado ¢é reduzida e as quotas de mercado tém-se mantido estdveis ao longo do tempo.
Além de satisfazerem as suas proprias necessidades do produto X, as empresas A e B detém, cada
uma, uma quota de 40 % no mercado comercial de X. As barreiras a entrada no mercado do
produto X sdo elevadas e os produtores existentes funcionam praticamente a plena capacidade. O
mercado de Y conta com dois outros grandes fornecedores, cada um com uma quota de 15 % do
mercado, e vdrios pequenos concorrentes. Este acordo proporciona economias de escala.

Andlise: Devido 4 empresa comum de produgdo, as empresas A e B estariam em larga medida em
condi¢des de controlar a oferta do produto essencial X aos seus concorrentes no mercado do
produto Y. Esta situacio proporcionaria a A e B poderes para aumentar os custos dos seus rivais
através de um aumento artificial do preco de X, ou através de uma redugio da produgio. Poderia
provocar a evicgdo dos concorrentes de A e B no mercado do produto Y. Devido ao provavel
encerramento anticoncorrencial do mercado a jusante, este acordo ¢é susceptivel de dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia, na acepcio do artigo 101.°, n.° 1. E pouco provavel que as
economias de escala geradas pela empresa comum de produgdo excedessem os efeitos restritivos da
concorréncia e, assim, muito provavelmente, este acordo nio preencheria as condigées enunciadas
no artigo 101.°, n.° 3.
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190. Acordo de especializacdo equivalente a uma reparti¢io do mercado

Exemplo 4

Situacdo: As empresas A e B produzem ambas os produtos X e Y. A quota de mercado de A no
que diz respeito ao produto X é de 30 % e ao produto Y é de 10 %. A quota de mercado de B no
que diz respeito ao produto X é de 10 % e ao produto Y é de 30 %. Para obterem economias de
escala, concluem um acordo de especializagdo reciproca ao abrigo do qual a empresa A apenas
produzird o produto X e a empresa B apenas o produto Y. Nio realizam fornecimentos cruzados do
produto entre si e, por conseguinte, A apenas vende X e B apenas vende Y. As partes alegam que,
através deste tipo de especializacdo, reduzem os custos devido as economias de escala e que o facto
de se centrarem apenas num produto lhes permitird melhorar as suas tecnologias de producio,
proporcionando produtos de melhor qualidade.

Anilise: No que se refere aos efeitos sobre a concorréncia no mercado, este acordo de especiali-
zagdo estd muito préoximo de um cartel grave em que as partes repartem o mercado entre si. Por
conseguinte, o acordo tem por objecto a restri¢do da concorréncia. Visto que os alegados ganhos de
eficiéncia, sob a forma de economias de escala e de melhoria da tecnologia da produgio, estdo
apenas ligados & reparticdo do mercado, é pouco provdvel que excedam os efeitos restritivos e,
assim, este acordo ndo preencheria as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. De qualquer
modo, se a empresa A ou a empresa B consideram que seriam mais eficientes se se centrassem s6
num produto, podem simplesmente tomar uma decisdo unilateral de apenas produzir X ou Y sem,
simultaneamente, convencionarem que a outra empresa se dedicard a produgdo do outro produto.

Esta andlise seria diferente se A e B fornecessem entre si o produto em que se especializaram, de
forma a que ambas continuassem a vender X e Y. Nesse caso, as empresas A e B continuariam a ser
concorrentes ao nivel dos precos em ambos os mercados, principalmente se os custos de producio
(que passam a ser custos partilhados por for¢a do acordo de producio) ndo representassem uma
proporcio significativa dos custos varidveis dos seus produtos. Neste contexto, os custos relevantes
sdo os custos de comercializacdo. Assim, seria pouco provdvel que o acordo de especializacdo
restringisse a concorréncia se os produtos X e Y fossem, em larga medida, heterogéneos e se os
custos de comercializacio e de distribui¢do representassem uma propor¢do muito importante (por
exemplo, pelo menos 65 %-70 % dos custos totais). Neste cendrio, os riscos de um comportamento
colusivo ndo seriam elevados e as condicdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, poderiam estar
preenchidas se os ganhos de eficiéncia fossem repercutidos nos consumidores numa medida que
excedesse os efeitos restritivos da concorréncia do acordo.

191. Concorrentes potenciais

Exemplo 5

Situacdo: A produz o produto final X e B produz o produto final Y. X e Y constituem dois
mercados do produto distintos, em que A e B detém, respectivamente, um forte poder de mercado.
Ambas as empresas utilizam Z, que é um factor na produgio de X e Y e ambas produzem Z
exclusivamente para utilizacdo cativa. X é um produto de baixo valor acrescentado, relativamente ao
qual Z constitui um componente essencial (X resulta de uma transformagéo bastante simples de Z).
Y é um produto de elevado valor acrescentado, relativamente ao qual Z constitui um de muitos
componentes (Z representa uma parte reduzida dos custos varidveis de Y). A e B acordam em
produzir Z em conjunto, o que gera economias de escala modestas.

Andlise: A e B nio sdo concorrentes efectivos relativamente a X, Y ou Z. No entanto, uma vez que
X resulta de uma transformagdo simples do componente Z, é provavel que B possa entrar facilmente
no mercado de X e contestar a posicio de A nesse mercado. O acordo de produgio em conjunto no
que se refere a Z poderd reduzir os incentivos de B para entrar no mercado, visto que a producio
em conjunto pode ser utilizada para pagamentos paralelos, diminuindo assim a probabilidade de B
vender o produto X (visto que é provavel que A controle as quantidades de Z que B adquire junto
da empresa comum). Contudo, a probabilidade da entrada de B no mercado de X, na auséncia do
acordo, depende das previsdes de rendibilidade dessa entrada. Uma vez que X é um produto de
baixo valor acrescentado, a entrada poderd ndo ser rentdvel, sendo por conseguinte pouco provavel
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que B entrasse no mercado na auséncia do acordo. Uma vez que A e B jd detém poder de mercado,
é provavel que o acordo dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do artigo 101.°,
n.° 1, se diminuir, de facto, a probabilidade de entrada de B no mercado de A, ou seja, o mercado
do produto X. Os ganhos de eficiéncia sob a forma de economias de escala gerados pelo acordo sdo
modestos, sendo assim pouco provavel que excedessem os efeitos restritivos da concorréncia.

192. Intercdmbio de informagdes num acordo de producio

Exemplo 6

Situacdo: As empresas A e B, que detém um elevado poder de mercado, decidem efectuar a sua
produgdo em conjunto para se tornarem mais eficientes. No contexto deste acordo, trocam em
segredo informacdes acerca dos seus precos futuros. O acordo ndo abrange a distribui¢do em
conjunto.

Andlise: Este intercimbio de informacdes torna provével a adop¢do de um comportamento colusivo
e ¢ susceptivel de ter por objecto a restricio da concorréncia, na acep¢io do artigo 101.%, n.° 1.
Seria pouco provavel que preenchesse as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, porque a
partilha de informagdes acerca dos precos futuros das partes ndo ¢ indispensavel para a producio
em conjunto e para alcangar as economias de custos correspondentes.

193. Permutas e intercAmbio de informacdes

Exemplo 7

Situagdo: As empresas A e B produzem ambas Z, um produto quimico de base. Z é um produto
homogéneo, fabricado segundo uma norma europeia que ndo permite quaisquer varia¢des. Os
custos de produgdo constituem um importante factor de custo no que se refere ao produto Z. A
empresa A tem uma quota de mercado de 20 % e B de 25 % no mercado do produto Z a nivel da
UE. Existem no mercado quatro outros produtores do produto Z, com quotas de mercado de,
respectivamente, 20 %, 15 %, 10 % ¢ 10 %. A unidade de producdo de A estd situada no Estado-
-Membro X, no Norte da Europa, enquanto a unidade de produgdo de B estd situada no Estado-
-Membro Y, no Sul da Europa. Embora a maioria dos clientes de A esteja localizada no Norte da
Europa, esta empresa tem também a maioria dos clientes no Sul da Europa. O mesmo acontece com
B, que possui diversos clientes no Norte da Europa. Actualmente, a empresa A fornece, aos seus
clientes do Sul da Europa, o produto Z fabricado na sua unidade de produgdo situada em X,
transportando-o para o Sul da Europa por camido. Por seu turno, a empresa B fornece, aos seus
clientes do Norte da Europa, o produto Z fabricado em Y, transportando-o para o Norte da Europa
também por camido. Os custos de transporte sio bastante elevados, mas ndo de forma a tornar néo
rentdveis as entregas de A no Sul da Europa e as de B no Norte da Europa. Os custos de transporte
de X para o Sul da Europa sdo inferiores aos custos de Y para o Norte da Europa.

A e B decidem que seria mais eficiente se A deixasse de efectuar o transporte do produto Z do
Estado-Membro X para o Sul da Europa e se B deixasse de efectuar o transporte do produto Z do
Estado-Membro Y para o Norte da Europa mas, simultaneamente, pretendem manter os seus
clientes. Para o conseguirem, tencionam concluir um acordo de permuta que lhes permita adquirir
um volume convencionado anualmente do produto Z junto da unidade de produgdo da outra parte,
tendo em vista vendé-lo aos clientes que se encontram mais préximos da unidade de producio da
outra parte. A fim de calcular um preco de compra que ndo favoreca uma parte em detrimento da
outra e que tome devidamente em consideracio os diferentes custos de producio das partes e as
diferentes economias em custos de transportes, e também a fim de garantir que ambas as partes
podem obter uma margem adequada, decidem divulgar entre si os principais custos do produto Z
(ou seja, custos de produgido e de transporte).

Andlise: O facto de A e B — que sdo concorrentes — permutarem a sua produgdo ndo suscita, em si,
preocupacdes em matéria de concorréncia. No entanto, o acordo de permuta previsto entre as
empresas A e B prevé o intercdimbio de dados, de ambas as partes, relativos aos custos de producio
e transporte do produto Z. Por outro lado, A e B detém uma forte posicio de mercado combinada
num mercado consideravelmente concentrado, relativamente a um produto de base homogéneo. Por
conseguinte, devido ao amplo intercdmbio de informagdes sobre um pardmetro fundamental da
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concorréncia relativamente ao produto Z, é provdvel que o acordo de permuta entre A e B dé
origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do artigo 101.°, n.° 1, visto que pode
favorecer a adopcdo de um comportamento colusivo. Mesmo que o acordo dé origem a significa-
tivos ganhos de eficiéncia sob a forma de economias de custos para as partes, as restri¢des da
concorréncia geradas pelo acordo ndo sdo indispensaveis para os alcangar. As partes podiam obter
economias de custos semelhantes, adoptando uma férmula de célculo do preco que ndo implicasse a
divulgacdo dos respectivos custos de producdo e de transportes. Consequentemente, na forma
apresentada, o acordo de permuta ndo preenche as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

5. ACORDOS DE COMPRA
5.1. Defini¢do

O presente capitulo refere-se aos acordos que dizem respeito a compra de produtos em conjunto. Este
tipo de compras pode realizar-se através de uma empresa controlada conjuntamente ou de uma
empresa em que um grande nimero de empresas detém participagdes ndo maioritdrias, através de
um contrato ou através de formas de cooperacio ainda mais flexiveis («mecanismos de compra em
conjunto»). Os mecanismos de compra em conjunto tém normalmente por objectivo a criacdo de
poder de compra, o que pode proporcionar precos mais baixos ou uma melhor qualidade dos
produtos ou servios para os consumidores. No entanto, o poder de compra pode, nalgumas circuns-
tancias, também suscitar preocupagdes em matéria de concorréncia.

Os mecanismos de compra em conjunto podem envolver tanto acordos horizontais como verticais.
Nestes casos, ¢ necessdrio proceder a uma andlise em duas etapas. Em primeiro lugar, os acordos
horizontais entre empresas que efectuam compras em conjunto devem ser apreciados segundo os
principios descritos nas presentes orientacdes. Se esta apreciacio conduzir a conclusio de que o
mecanismo de compra em conjunto ndo suscita preocupagdes em matéria de concorréncia, serd
necessaria uma apreciagdo mais aprofundada para examinar os acordos verticais relevantes. Esta tltima
apreciagio basear-se-d nas regras do Regulamento de isen¢do por categoria no dominio das restricdes
verticais e nas Orientacdes relativas as restricOes verticais.

Uma forma vulgar de mecanismo de compra em conjunto consiste numa «alianga», ou seja, uma
associa¢do constituida por um grupo de retalhistas para a compra em conjunto de certos produtos. Os
acordos horizontais concluidos entre os membros da alianca ou as decisdes adoptadas pela alianga
devem ser apreciados, em primeiro lugar enquanto um acordo de cooperagio horizontal, a luz das
presentes orientagdes. SO no caso de esta apreciagdio ndo revelar a existéncia de preocupagdes em
matéria de concorréncia é que se torna relevante apreciar os acordos verticais relevantes entre a alianga
e um dos seus membros ou entre a alianga e os fornecedores. Estes acordos enquadram-se - mediante
determinadas condi¢des - no ambito do Regulamento de isencdo por categoria no dominio das
restri¢des verticais. Os acordos verticais ndo abrangidos por este regulamento de isengdo por categoria
ndo serdo a partida considerados ilegais, mas exigem um exame individual.

5.2. Mercados relevantes

Dois mercados podem ser afectados pelos mecanismos de compra em conjunto: em primeiro lugar, o
ou os mercados directamente abrangidos pelo mecanismo de compra em conjunto, isto ¢, of(s)
mercado(s) de compra relevante(s). Em segundo lugar, o(s) mercado(s) de venda, isto é, os mercados
a jusante em que as partes no mecanismo de compra em conjunto desenvolvem actividades enquanto
vendedores.

A definicio dos mercados de compra relevantes segue os principios constantes da Comunicagio da
Comissdo relativa a definicio de mercado e baseia-se no conceito de substituibilidade, a fim de
identificar as restricdes de concorréncia. A tnica diferenca em relacio a defini¢do dos «mercados de
venda» consiste no facto de a substituibilidade dever ser definida do ponto de vista da oferta e ndo da
procura. Por outras palavras, as alternativas de que dispdem os fornecedores sdo determinantes para
identificar as restricdes de concorréncia que se exercem sobre os compradores. Estas poderiam, por
exemplo, ser analisadas através da reacgdo dos fornecedores a uma diminuigdo dos precos reduzida,
mas duradoura. Uma vez definido o mercado, a quota de mercado serd igual a percentagem que as
compras das partes em causa representam em relagdo as vendas totais dos produtos comprados no
mercado relevante.

Se as partes sdo, além disso, concorrentes num ou em varios mercados de venda, estes sdo igualmente
considerados mercados relevantes para efeitos da apreciagdio. Os mercados de venda devem ser
definidos aplicando a metodologia descrita na Comunicacdo relativa a definicdo de mercado.
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5.3. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 1
5.3.1. Principais preocupages em matéria de concorréncia

Os mecanismos de compra em conjunto podem originar efeitos restritivos da concorréncia nos
mercados de compras efou nos mercados de venda a jusante, sob a forma de aumento dos precos,
diminuicdo da produgio e da qualidade ou diversidade dos produtos, reparticio do mercado ou
evicgdo anticoncorrencial de outros eventuais compradores.

Se os concorrentes a jusante adquirem uma parte significativa dos seus produtos em conjunto, os seus
incentivos para concorrerem em matéria de pregos no(s) mercado(s) de venda podem ser considera-
velmente diminuidos. Caso as partes possuam um nivel significativo de poder de mercado (nio
necessariamente equivalente a uma posi¢do dominante) no(s) mercado(s) de venda, é provavel que
os precos de compra mais baixos conseguidos através do mecanismo de compra em comum nédo
sejam repercutidos nos consumidores.

Se as partes possuirem um nivel significativo de poder no mercado de compra (poder de compra),
existe o risco de poderem forcar os fornecedores a reduzir a gama ou a qualidade dos seus produtos, o
que poderd dar origem a efeitos restritivos da concorréncia, como redugdo da qualidade, diminuigdo
dos esfor¢os no dominio da inovacdo ou, em dltima andlise, uma oferta nio optimizada.

O poder de compra das partes no mecanismo de compra em conjunto pode igualmente ser utilizado
para provocar a evicgdo de compradores concorrentes, limitando o seu acesso a fornecedores eficien-
tes. Isso pode suceder se o nimero de fornecedores for limitado e existirem barreiras a entrada do
lado da oferta no mercado a montante.

No entanto, normalmente, os mecanismos de compra em conjunto sdo menos susceptiveis de suscitar
preocupacdes em matéria de concorréncia quando as partes ndo possuem poder de mercado nof(s)
mercado(s) de venda.

5.3.2. Restrigdes da concorréncia por objecto

Os mecanismos de compra em conjunto constituem uma restricio da concorréncia por objecto
quando ndo incidem verdadeiramente na compra em conjunto, mas sio utilizados como instrumento
para o funcionamento de um cartel dissimulado, isto é, priticas normalmente proibidas, como a
fixacdo de precos, a limitacio da producdo ou a reparticio dos mercados.

Os acordos que implicam a fixacdo de precos de compra podem ter por objecto restringir a concor-
réncia, na acepc¢do do artigo 101.%, n.° 1 (!). Contudo, tal ndo acontece quando as partes convencio-
nam os pregos de compra que sio pagos, através do mecanismo de compra em conjunto, aos
fornecedores dos produtos objecto do contrato de fornecimento. Neste caso, é necessdrio determinar
se 0 acordo ¢ susceptivel de provocar efeitos restritivos na concorréncia, na acepgdo do artigo 101.°,
n.° 1. Em ambos os cendrios, o acordo relativo aos pregos de compra ndo serd apreciado separada-
mente, mas & luz dos efeitos globais do acordo de compra no mercado.

5.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

Os mecanismos de compra em conjunto que ndo tém como objecto a restrigdo da concorréncia
devem ser analisados, no que se refere aos seus efeitos provaveis ou efectivos na concorréncia, em
funcdo do respectivo contexto juridico e econdmico. A andlise dos efeitos restritivos da concorréncia
gerados por um mecanismo de compra em conjunto deve abranger os efeitos negativos tanto no
mercado de compra como no mercado de venda.

Poder de mercado

Nio existe qualquer limiar absoluto acima do qual se possa presumir que as partes de um mecanismo
de compra em conjunto tém poder de mercado de forma que o mecanismo de compra em conjunto, é
susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1.
Contudo, na maior parte dos casos é pouco provéavel que exista poder de mercado se as partes no
mecanismo de compra em conjunto detiverem uma quota de mercado combinada inferior a 15 %
no(s) mercado(s) de compra, bem como uma quota de mercado combinada inferior a 15 % no(s)
mercado(s) de venda. De qualquer forma, se a quota de mercado combinada das partes for inferior a
15 % no(s) mercado(s) de compra e de venda, é provavel que as condi¢des enunciadas no artigo 101.°,
3.%, se encontrem preenchidas.

(') Ver artigo 101.° n.° 1, alinea a). Processos apensos T-217/03 e T-245/03, Carne de bovino francesa, n.° s 83 e

seguintes; processo C-8/08 P, T-Mobile Netherlands, n.° 37.
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Uma quota de mercado superior a um ou ambos os limiares ndo indica necessariamente que o
mecanismo de compra em conjunto seja susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da concorrén-
cia. Um mecanismo de compra em conjunto que ndo se enquadre neste espago de admissibilidade
automatica necessita de uma apreciagdo aprofundada dos seus efeitos no mercado, incidindo nomea-
damente, mas ndo de forma exclusiva, em factores como a concentragdo do mercado e a existéncia
eventual de um poder de compensacdo a nivel dos fornecedores mais importantes.

O poder de compra pode, em determinadas circunstancias, provocar efeitos restritivos da concorrén-
cia. E provavel que se verifique um poder de compra anticoncorrencial quando um mecanismo de
compra em conjunto incida sobre uma parte suficientemente importante do volume total de um
mercado de compra, de tal forma que o acesso ao mercado pode ser encerrado a compradores
concorrentes. Um grau elevado de poder de compra pode afectar indirectamente a produgdo, a
qualidade e a diversidade dos produtos no mercado de venda.

Ao analisar se as partes num mecanismo de compra em conjunto detém poder de compra, o nimero
e intensidade das ligacdes (por exemplo, outros acordos de compra) entre os concorrentes no mercado
constituem factores relevantes para a apreciagdo.

No entanto, se existir cooperagdo entre compradores concorrentes que ndo desenvolvem actividades
no mesmo mercado de venda relevante (por exemplo, retalhistas que desenvolvem actividades em
mercados geograficos diferentes e que ndo podem ser considerados concorrentes potenciais), é pouco
provavel que o mecanismo de compra em conjunto dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, a
menos que as partes detenham uma posi¢do forte nos mercados de compra, que possa ser utilizada
para prejudicar a posi¢do competitiva de outros intervenientes nos respectivos mercados de venda.

Comportamento colusivo

Os mecanismos de compra em conjunto podem favorecer a adop¢do de um comportamento colusivo
se facilitarem a coordenagdo do comportamento das partes no mercado de venda. Tal poderd acon-
tecer se as partes conseguirem partilhar uma grande parte dos seus custos através da compra em
conjunto, desde que disponham de poder de mercado e as caracteristicas do mercado sejam condu-
centes a coordenagdo.

E mais provavel que se verifiquem efeitos restritivos da concorréncia se as partes no mecanismo de
compra em conjunto partilharem uma elevada proporcio dos seus custos varidveis no mercado
relevante a jusante. E, por exemplo, o que acontece quando retalhistas que desenvolvem actividades
no(s) mesmo(s) mercado(s) retalhista(s) relevante(s) compram em conjunto quantidades importantes
dos produtos que propdem para revenda. E também o que pode acontecer se fabricantes e vendedores
de um produto final, concorrentes entre si, compram em conjunto uma parte importante dos seus
bens intermédios.

A aplicacdo de um mecanismo de compra em conjunto pode implicar o intercimbio de informagdes
comerciais sensiveis, como precos de compra e volumes. O intercimbio deste tipo de informagdes
pode favorecer a coordenacdo no que se refere aos pregos de venda e a producio, dando assim origem
a adopgdo de um comportamento colusivo nos mercados de venda. Os efeitos secunddrios decorrentes
do intercambio de informagdes comerciais sensiveis podem, por exemplo, ser minimizados se os
dados forem recolhidos através de um mecanismo de compra em conjunto e ndo forem transmitidos
aos participantes no mecanismo.

Os eventuais efeitos negativos decorrentes do intercimbio de informagdes ndo serdo apreciados
separadamente, mas a luz dos efeitos globais do acordo. A apreciagio das probabilidades de um
intercambio de informagdes, no contexto de um mecanismo de compra em conjunto, dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia deve ser efectuada de acordo com as orientagdes fornecidas no
capitulo 2. Se o intercdimbio de informagdes ndo exceder a partilha dos dados necessdrios para a
compra em conjunto dos bens através do mecanismo de compra em conjunto, mesmo que as
informagdes trocadas produzam efeitos restritivos da concorréncia, na acepgdo do artigo 101.°,
n.° 1, é mais provavel que o acordo preencha as condicdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, do
que se o intercimbio ultrapassar o necessdrio para a compra em conjunto.

5.4. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 3
5.4.1. Ganhos de eficiéncia

Os mecanismos de compra em conjunto podem dar origem a significativos ganhos de eficiéncia.
Podem, em especial, dar origem a economias de custos, como a reducio dos pregos de compra ou dos
custos de transac¢do, transporte e armazenamento, proporcionando assim economias de escala. Po-
dem, além disso, dar lugar a ganhos qualitativos de eficiéncia, levando os principais fornecedores a
inovar e a introduzir produtos novos ou aperfeicoados nos mercados.
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5.4.2. Cardcter indispensdvel

As restri¢des que excedem o necessdrio para alcangar os ganhos de eficiéncia proporcionados por um
acordo de compra ndo preenchem as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. A obrigagdo de
comprar unicamente no dmbito da cooperagdo pode, em certos casos, revelar-se indispensavel para
atingir o volume necessario a realizagio de economias de escala. No entanto, uma tal obrigagdo deve
ser apreciada no contexto de cada caso.

5.4.3. Repercussdo nos consumidores

Os ganhos de eficiéncia, em matéria de custos ou de qualidade, sob a forma de introducdo de
produtos novos ou aperfeicoados no mercado, obtidos através de restricdes indispensdveis, devem
ser repercutidos nos consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia
causados pelo mecanismo de compra em conjunto. Por conseguinte, as economias de custos ou
outros ganhos de eficiéncia que apenas beneficiam as partes no mecanismo de compra em conjunto
ndo sdo suficientes. As economias de custos devem ser repercutidas nos consumidores, ou seja, nos
clientes das partes. Para tomar um exemplo digno de nota a repercussio pode fazer-se sob a forma de
uma reducio dos pregos nos mercados de venda. E pouco provével que a reducio dos pregos de
compra resultante do simples exercicio de poder de compra seja repercutida nos consumidores se os
compradores possuirem, em conjunto, poder nos mercados de venda, nio preenchendo deste modo as
condi¢des enunciadas no artigo 101.2, n.° 3. Além disso, quanto mais elevado for o poder de mercado
das partes no(s) mercado(s) de venda, menos provével é que repercutam os ganhos de eficiéncia nos
consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia.

5.4.4. Ndo eliminagdo da concorréncia

As condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, ndo podem estar preenchidas se for dada as partes a
possibilidade de eliminarem a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa. Esta apreciagdo deve incidir simultaneamente nos mercados de compra e nos mercados de
venda.

5.5. Exemplos

221. Compra em conjunto por pequenas empresas com quotas de mercado combinadas moderadas

Exemplo 1

Situagdo: 150 pequenos retalhistas concluem um acordo para constituir um agrupamento de
compras em conjunto. Sio obrigados a comprar um volume minimo através do agrupamento, o
que equivale a cerca de 50 % dos seus custos totais respectivos. Podem comprar mais do que o
volume minimo através do agrupamento e podem igualmente abastecer-se fora deste. Possuem uma
quota de mercado combinada de 23 %, tanto no mercado de compra como no mercado de venda.
As empresas A e B sdo os seus dois grandes concorrentes. A empresa A possui uma quota de
mercado de 25 %, tanto no mercado de compra como no mercado de venda, e a empresa B de
35 %. Nao existem barreiras susceptiveis de impedir os restantes concorrentes de menores dimen-
soes de constituirem igualmente um agrupamento de compras. Os 150 retalhistas obtém significa-
tivas economias de custos devido ao facto de comprarem em conjunto através do agrupamento de
compras.

Andlise: Os retalhistas detém uma posicio moderada nos mercados de compra e de venda. Além
disso, a cooperagdo d4 origem a certas economias de escala. Apesar de os retalhistas registarem um
elevado nivel de custos partilhados, é pouco provavel que detenham poder de mercado no mercado
de venda, devido a presenca no mercado das empresas A e B, que sio ambas, individualmente,
maiores do que o agrupamento de compras em conjunto. Por conseguinte, é pouco provavel que os
retalhistas coordenem o seu comportamento e adoptem um comportamento colusivo. Assim, é
pouco provavel que a criagio do agrupamento de compras em conjunto dé origem a efeitos
restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1.

222. Partilha de custos e poder de mercado no mercado de venda

Exemplo 2

Situacio: Duas cadeias de supermercados concluem um acordo para comprar em conjunto produ-
tos que representam cerca de 80 % dos seus custos varidveis. Nos mercados de compra relevantes
das diferentes categorias de produtos, as partes atingem quotas combinadas entre 25 % e 40 %.
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Possuem uma quota de mercado combinada de 60 %, no mercado de venda relevante. Existem
quatro outros grandes retalhistas com quotas de mercado de 10 % cada. A entrada no mercado ¢
pouco provavel.

Andlise: £ provével que este acordo de compra permita que as partes coordenem o seu compor-
tamento no mercado de venda, o que levaria a adopc¢do de um comportamento colusivo. As partes
detém poder de mercado no mercado de venda e o acordo de compra déd origem a um elevado nivel
de custos partilhados. Além disso, a entrada no mercado é improvavel. Se as estruturas de custos das
partes forem jd semelhantes antes do acordo, estas terdo um maior incentivo para coordenar o seu
comportamento. Além disso, o facto de as partes beneficiarem de margens semelhantes aumentard o
risco de comportamento colusivo. Este acordo pode igualmente provocar um aumento dos pregos
de venda a jusante, devido ao facto de as partes bloquearam a procura, dando origem a uma
redugdo das quantidades. Por conseguinte, é provavel que este acordo de compra dé origem a
efeitos restritivos da concorréncia, na acepgio do artigo 101.°, n.° 1. Apesar de ser muito provavel
que o acordo proporcione ganhos de eficiéncia sob a forma de economias de custos, devido ao
poder de mercado significativo das partes no mercado de venda, seria pouco provédvel que tais
ganhos de eficiéncia fossem repercutidos nos consumidores numa medida que excedesse os efeitos
restritivos da concorréncia. Por conseguinte, é pouco provavel que o acordo de compra preencha as
condigdes estabelecidas no artigo 101.°, 3.°.

223. Partes que desenvolvem actividades em diferentes mercados geograficos

Exemplo 3

Situacdo: Seis grandes retalhistas, com sede em diferentes Estados-Membros, criam um agrupa-
mento para comprarem em conjunto diversos produtos de marca a base de trigo duro. As partes
podem comprar outros produtos de marca semelhantes fora do ambito da cooperagdo. Além disso,
cinco desses retalhistas oferecem produtos semelhantes, de marca prépria. Os membros do agru-
pamento de compras possuem uma quota de mercado combinada de cerca de 22 % no mercado de
compra relevante, que é ao nivel da Unido. No mercado de compra existem trés outros grandes
intervenientes, de dimensdo semelhante. Cada uma das partes no agrupamento de compras detém
uma quota de 20 % a 30 % nos mercados de venda nacionais em que desenvolvem actividades.
Nenhuma das partes desenvolve actividades num Estado-Membro em que um outro membro do
agrupamento esteja presente. Nenhuma das partes é um participante potencial nos mercados das
outras partes.

Anilise: O agrupamento de compras poderd entrar em concorréncia com os outros importantes
intervenientes no mercado de compra. Os mercados de venda sdo de dimensdes muito mais
reduzidas (em termos de volume de negécios e de ambito geografico) do que o mercado de compra
ao nivel da Unido e ¢é possivel que, nestes mercados, alguns dos membros do agrupamento
detenham poder de mercado. Mesmo que os membros do agrupamento de compras possuam
uma quota de mercado combinada superior a 20 % no mercado de compra, é pouco provavel
que as partes coordenem o seu comportamento e adoptem um comportamento colusivo nos
mercados de venda, visto que ndo sdo concorrentes efectivos nem potenciais nos mercados a
jusante. Em consequéncia, o agrupamento de compras pode ndo originar restricio da concorréncia
para efeitos do n.° 1 do artigo 101.°.

224, IntercAmbio de informagdes

Exemplo 4

Situagdo: Trés fabricantes concorrentes, A, B e C, confiam a um agrupamento de compras inde-
pendente a compra do produto Z, que é um produto intermédio utilizado pelas trés partes no
fabrico do produto final X. Os custos de Z ndo representam um factor de custo significativo na
producdo de X. O agrupamento de compras em conjunto ndo concorre com as partes no mercado
de venda do produto X. Todas as informagdes necessdrias as compras (por exemplo, especificagdes
de qualidade, quantidades, datas de entrega, precos maximos de compra) s6 sdo divulgadas ao
agrupamento de compras em conjunto, ndo as outras partes. O agrupamento de compras em
conjunto estabelece os precos de compra com os fornecedores. A, B e C tém uma quota de mercado
combinada de 30 % tanto no mercado de venda como no mercado de compra. Existem seis
concorrentes nos mercados de compra e de venda, detendo dois deles uma quota de mercado de
20 %.
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Andlise: Uma vez que ndo existe um intercambio directo de informagdes entre as partes, € im-
provavel que a comunicacdo, ao agrupamento de compras, das informacdes necessdrias as compras
dé origem a um comportamento colusivo. Por conseguinte, é improvavel que este intercimbio de
informacdes dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1.

6. ACORDOS DE COMERCIALIZACAO
6.1. Definicio

Os acordos de comercializagdo dizem respeito a uma coopera¢do entre concorrentes relativamente a
venda, distribui¢gdo ou promogdo dos seus produtos substituiveis. Este tipo de acordo pode ter um
ambito muito diferente, em funcio dos elementos da comercializagdo sobre os quais incide a coo-
peracdo. Num dos extremos os acordos de venda em conjunto podem levar a determina¢io conjunta
de todos os aspectos comerciais associados a venda do produto, incluindo o prego. No outro extremo
encontram-se acordos de ambito mais limitado que incidem apenas num aspecto especifico da
comercializacdo, tal como a distribuicdo, o servico pds-venda ou a publicidade.

,

Uma importante categoria destes acordos de ambito mais limitado é constituida pelos acordos de
distribuicdo. O Regulamento de isengdo por categoria no dominio das restricdes verticais e as Orien-
tacOes relativas as restricdes verticais abrangem normalmente os acordos de distribuigdo, salvo se as
partes no acordo forem concorrentes efectivos ou potenciais. Se as partes forem concorrentes, o
Regulamento de isencdo por categoria no dominio das restricdes verticais abrange apenas os acordos
verticais ndo reciprocos entre concorrentes no caso de (a) o fornecedor ser um fabricante e um
distribuidor de produtos e o comprador um distribuidor e ndo uma empresa concorrente a nivel
do fabrico ou (b) o fornecedor prestar servios em varios estddios da actividade comercial e o
comprador fornecer os seus bens ou servicos a nivel retalhista, ndo sendo uma empresa concorrente
no mesmo estddio da actividade comercial em que adquire os servicos contratuais (!).

Se os concorrentes acordarem em assegurar reciprocamente a distribui¢do dos seus produtos subs-
tituiveis (nomeadamente em diferentes mercados geograficos) é possivel, em certos casos, que 0s
acordos tenham por objecto ou efeito a reparticio de mercados entre as partes ou que déem origem
a um comportamento colusivo. Tal pode ser igualmente vélido para os acordos ndo reciprocos entre
concorrentes. Por conseguinte, os acordos reciprocos e ndo reciprocos entre concorrentes devem, em
primeiro lugar, ser apreciados segundo os principios referidos no presente capitulo. Se esta apreciagio
permitir concluir que uma coopera¢do entre concorrentes na drea da distribuicio seria em principio
aceitdvel, é necessdria uma apreciagio mais aprofundada a fim de examinar as restri¢des verticais
incluidas nesses acordos. Esta segunda etapa da aprecia¢do deverd basear-se nos principios definidos
nas Orientagdes relativas as restricdes verticais.

Seria igualmente conveniente estabelecer uma outra distingdo entre os acordos em que as partes
decidem unicamente proceder & comercializacio em conjunto e os acordos em que a comercializa¢io
se encontra associada a uma outra forma de cooperagdo a montante, como a producdo ou a compra
em conjunto. A andlise dos acordos de comercializagio que combinam diferentes estddios de coo-
peracdo deve determinar o centro de gravidade da cooperagio nos termos dos n.% 13 e 14.

6.2. Mercados relevantes

Para apreciar as relagdes de concorréncia entre as partes, hd que definir o(s) mercado(s) do produto e
geogréfico relevante(s) directamente abrangido(s) pela cooperagdo (ou seja, o(s) mercado(s) a que
pertencem os produtos objecto do acordo). Visto que um acordo de comercializagdo num determi-
nado mercado pode igualmente afectar o comportamento concorrencial das partes num mercado
vizinho estreitamente associado ao mercado a que a cooperagdo diz directamente respeito, é também
necessario definir esse mercado vizinho, caso exista. Tal mercado vizinho pode estar relacionado com
o mercado em que a cooperacdo ocorre tanto a nivel horizontal como a nivel vertical.

(") Ver o artigo 2.°, n.° 4, do Regulamento de isen¢do por categoria no dominio das restri¢des verticais.
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6.3. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 1
6.3.1. Principais preocupages em matéria de concorréncia

Os acordos de comercializacdo podem dar origem a restri¢des da concorréncia de diversas formas. Em
primeiro lugar e obviamente, os acordos de comercializacio podem levar a fixacio de precos.

Em segundo lugar, os acordos de comercializagdo podem também favorecer uma limitagdo da pro-
dugdo, dado que as partes podem decidir o volume dos produtos a introduzir no mercado, restrin-
gindo desta forma a oferta.

Em terceiro lugar, os acordos de comercializagio podem constituir um instrumento para as partes
repartirem os mercados, as encomendas ou os clientes, por exemplo, nos casos em que as unidades de
producdo das partes se situam em mercados geogréficos diferentes ou quando se trata de acordos
reciprocos.

Por dltimo, os acordos de comercializagdo podem também dar origem a um intercimbio de infor-
macdes relativamente a aspectos ndo abrangidos pelo dmbito da cooperacio ou relativamente a
partilha de custos — principalmente no que se refere aos acordos que ndo abrangem a fixagdo de
precos — 0 que pode provocar a adop¢do de um comportamento colusivo.

6.3.2. Restrigdes da concorréncia por objecto

Um dos principais problemas que os acordos de comercializagdo entre concorrentes colocam é a
fixagdo dos pregos. Os acordos que se limitam a venda em conjunto tém geralmente por objecto a
coordenacdo das politicas de fixacdo de pregos de fabricantes ou prestadores de servigos concorrentes.
Nesse caso, ndo sé eliminam a concorréncia a nivel dos pregos entre as partes, no que se refere a
produtos substituiveis, mas podem igualmente limitar o volume total dos produtos que serdo forne-
cidos pelas partes no d4mbito do sistema de reparticdo de encomendas. Consequentemente, é provével
que tais acordos constituam uma restri¢gdo da concorréncia por objecto.

O mesmo acontece no caso de um acordo ndo exclusivo, ou seja, quando as partes podem vender os
seus produtos individualmente fora do ambito do acordo, desde que se possa concluir que este dard
origem a uma coordenagdo global dos precos cobrados pelas partes.

Outra preocupacdo especifica em matéria de concorréncia que apresentam os acordos de distribuicio
entre concorrentes que desenvolvem actividades em mercados geograficos diferentes consiste no facto
de poderem constituir um instrumento de reparti¢do dos mercados. Caso as partes utilizem um acordo
reciproco de distribui¢do dos seus produtos para eliminarem a concorréncia efectiva ou potencial entre
elas, repartindo deliberadamente entre si os mercados ou os clientes, ¢ provavel que o acordo tenha
por objecto uma restricio da concorréncia. Se o acordo ndo for reciproco, o risco de reparti¢io do
mercado é menor. Todavia, deve analisar-se se o acordo ndo reciproco constitui a base de um
entendimento mutuo entre as partes no sentido de ndo penetrarem nos respectivos mercados.

6.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

Normalmente, é pouco provavel que um acordo de comercializacdo suscite preocupagdes em matéria
de concorréncia quando ¢ objectivamente necessario para permitir que uma parte entre num mercado
em que ndo teria podido entrar individualmente ou com um ndmero mais reduzido de partes do que
as que participam efectivamente na cooperagdo, por exemplo, devido aos custos envolvidos. Um
exemplo especifico deste principio sdo os acordos de consdrcio que permitem que as empresas
envolvidas participem em projectos nos quais nio estariam em condi¢des de participar a titulo
individual. Visto que as partes no acordo de consércio ndo sdo, consequentemente, concorrentes
potenciais a nivel da aplicacdo do projecto, ndo se verifica qualquer restricgdio da concorréncia, na
acepg¢do do artigo 101.°, n.° 1.

Da mesma forma, nem todos os acordos de distribui¢do reciproca tém por objecto uma restri¢do da
concorréncia. Em fungdo das circunstincias especificas de cada caso, alguns acordos de distribui¢do
reciproca podem, todavia, ter efeitos restritivos da concorréncia. Aquando da apreciagdo deste tipo de
acordo, € essencial antes de mais saber se o acordo em causa é objectivamente necessdrio para que
cada uma das partes possa entrar nos mercados das outras. Em caso afirmativo, o acordo nio suscita
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problemas de concorréncia de natureza horizontal. No entanto, se o acordo reduzir a independéncia a
nivel da tomada de decisdes de uma das partes no que se refere a entrada no mercado das outras
partes, reduzindo os incentivos a entrada, é susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da concor-
réncia. O mesmo se passa com acordos ndo reciprocos, em que o risco de efeitos restritivos da
concorréncia é, todavia, menos pronunciado.

Por outro lado, os acordos de distribuicio podem ter efeitos restritivos da concorréncia se incluirem
restricdes verticais, tais como restri¢des relativas a vendas passivas, imposicio de precos de revenda,
etc.

Poder de mercado

Os acordos de comercializacdo entre concorrentes s6 podem ter efeitos restritivos da concorréncia se
as partes possuirem um certo poder de mercado. Na maior parte dos casos, ¢ improvavel que exista
poder de mercado se as partes no acordo tiverem uma quota de mercado combinada inferior a 15 %.
De qualquer modo, a esse nivel de quota de mercado, é provavel que as condi¢des enunciadas no
artigo 101.°, n.° 3 sejam preenchidas.

Se a quota de mercado combinada das partes for superior a 15 %, o acordo de comercializagio em
conjunto ndo se enquadra no espaco de admissibilidade do n.° 240, devendo ser apreciado o seu
impacto provéavel no mercado.

Comportamento colusivo

E também provavel que um acordo de comercializagdo em conjunto que ndo implique a fixagdo de
precos dé origem a efeitos restritivos da concorréncia se aumentar a proporc¢do dos custos varidveis
partilhados a um nivel tal que seja susceptivel de conduzir a um comportamento colusivo. Tal
acontecerd provavelmente no ambito de um acordo de comercializagio em conjunto se, antes do
acordo, as partes ja partilhavam uma proporgio elevada dos seus custos varidveis, visto que o aumento
adicional (ou seja, os custos de comercializagdo do produto objecto do acordo) pode favorecer a
adopgdo de um comportamento colusivo. Em contrapartida, se o aumento for elevado, o risco de
comportamento colusivo pode ser significativo mesmo que o nivel inicial de custos partilhados seja
baixo.

A probabilidade da adop¢do de um comportamento colusivo depende do poder de mercado das partes
e das caracteristicas do mercado relevante. Os custos partilhados s6 podem aumentar o risco de
adop¢do de um comportamento colusivo quando as partes possuirem poder de mercado e se os
custos de comercializacdo representarem uma elevada propor¢do dos custos varidveis dos produtos em
causa. Ndo é o que acontece, por exemplo, no caso de produtos homogéneos relativamente aos quais
o factor de custo mais significativo ¢ a producio. No entanto, a partilha dos custos de comercializagdo
aumenta o risco de adop¢do de um comportamento colusivo quando o acordo de comercializagio diz
respeito a produtos que implicam uma comercializagio onerosa, por exemplo, custos de comerciali-
zagdo ou de distribui¢do elevados. Por conseguinte, os acordos de publicidade ou de promocio em
conjunto podem igualmente dar origem a efeitos restritivos da concorréncia caso tais custos cons-
tituam um factor de custo significativo.

A comercializagdio em conjunto implica normalmente o intercimbio de informagdes comerciais
sensiveis, nomeadamente sobre a estratégia de comercializacdo e os precos. Na maior parte dos
acordos de comercializacdo ¢ necessdrio um certo nivel de troca de informagdes para que o acordo
seja aplicado. Desta forma, deve verificar-se se o intercdmbio de informacdes pode dar origem a
adopgdo de um comportamento colusivo no que se refere as actividades das partes no ambito da
cooperagdo ou fora dela. Os eventuais efeitos negativos decorrentes do intercdimbio de informacdes
ndo serdo apreciados separadamente, mas a luz dos efeitos globais do acordo.

Por exemplo, o facto de as partes num acordo de comercializagdo em conjunto trocarem informacdes
em matéria de pregos, pode dar origem a adopg¢do de um comportamento colusivo no que se refere a
venda dos produtos objecto de publicidade conjunta. De qualquer forma, o intercimbio deste tipo de
informacdes no contexto de um acordo de publicidade conjunta excede o que seria necessdrio para a
aplicagdo do acordo. Os provaveis efeitos restritivos da concorréncia de um intercimbio de informa-
¢des no contexto de um acordo de comercializacdo dependem das caracteristicas do mercado e dos
dados trocados e devem ser apreciados de acordo com as orientagdes fornecidas no capitulo 2.
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6.4. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 3
6.4.1. Ganhos de eficiéncia

Os acordos de comercializacdo podem dar origem a significativos ganhos de eficiéncia. Os ganhos de
eficiéncia que devem ser tomados em consideragdo para apreciar se um acordo de comercializagio
preenche as condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, dependerdo da natureza da actividade e das
partes na cooperagdo. Geralmente, a fixagdo de precos ndo se pode justificar, salvo se for indispenséavel
para a integracdo de outras fun¢des de comercializacdo e se esta integracdo der origem a ganhos de
eficiéncia significativos. A distribui¢do em conjunto pode gerar ganhos de eficiéncia importantes
decorrentes de economias de escala ou de gama, principalmente para os produtores mais pequenos.

Além disso, os ganhos de eficiéncia ndo devem ser economias resultantes unicamente da eliminagio de
custos que fazem parte integrante da concorréncia, mas devem resultar da integragdo de actividades
econémicas. Assim, uma reducdo dos custos de transporte resultante unicamente de uma reparticio
dos clientes, sem qualquer integragdo do sistema logistico, ndo pode ser considerada um ganho de
eficiéncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 3.

Os ganhos de eficiéncia devem ser demonstrados pelas partes no acordo. Neste contexto, o facto de as
partes contribuirem com capitais, tecnologias ou outros activos significativos constitui um elemento
importante. As economias de custos resultantes da diminui¢do da duplicacdo de recursos e instalacdes
podem igualmente ser aceites. No entanto, se a comercializagdo em conjunto nio ¢ mais do que um
simples acordo de vendas, sem qualquer investimento, trata-se provavelmente de um cartel dissimu-
lado e, por conseguinte, ndo preenche as condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3.

6.4.2. Cardcter indispensdvel

As restri¢des que excedem o necessdrio para alcangar os ganhos de eficiéncia proporcionados por um
acordo de comercializagdo ndo preenchem as condi¢des enunciadas no artigo 101.%, n.° 3. A questdo
do cardcter indispensavel é particularmente importante para os acordos que implicam uma fixacdo dos
precos ou uma reparticio dos mercados, que s6 em circunstincias excepcionais podem ser conside-
rados indispensdveis.

6.4.3. Repercussdo nos consumidores

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restricdes indispensdveis devem ser repercutidos nos
consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia causados pelo acordo
de comercializacdo, o que poderd acontecer através de uma reducio dos pregos ou de uma melhor
qualidade ou diversidade dos produtos. No entanto, quanto mais elevado for o poder de mercado das
partes, menos provavel é que os ganhos de eficiéncia sejam repercutidos nos consumidores numa
medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia. Se as partes possuirem uma quota de
mercado combinada inferior a 15 %, é provavel que os eventuais ganhos de eficiéncia demonstrados
decorrentes do acordo sejam repercutidos nos consumidores numa medida suficiente.

6.4.4. Nao eliminagdo da concorréncia

As condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, ndo podem estar preenchidas se for dada as partes a
possibilidade de eliminarem a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
causa. Esta situagdo deve ser analisada no mercado relevante a que pertencem os produtos abrangidos
pela cooperacdo e nos eventuais mercados secundérios.

6.5. Exemplos

A comercializacdo em conjunto constitui uma condigdo de entrada no mercado

Exemplo 1

Situagdo: Quatro empresas que prestam servicos de lavandaria numa grande cidade perto da
fronteira com outro Estado-Membro da UE, cada uma delas com uma quota de mercado de 3 %
no mercado global das lavandarias nessa cidade, acordaram em criar um ramo comercial para a
venda de servicos de lavandaria a clientes institucionais (ou seja, hotéis, hospitais e escritorios),
continuando a manter a sua independéncia e liberdade para concorrer a nivel dos clientes locais
individuais. Tendo em vista o novo segmento da procura (os clientes institucionais) desenvolvem
uma marca comum, um pre¢o comum e condigdes-gerais comuns, incluindo um prazo méaximo de
24 horas para as entregas, e estabelecem calenddrios de entrega. Criam um centro de chamadas
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comum, através do qual os clientes institucionais podem solicitar o servico de recolha efou entrega.
Contratam um recepcionista (para o centro de chamadas) e diversos motoristas. Realizam ainda
investimentos em carrinhas para os servicos de recolha e entregas e na promocio da marca, a fim
de aumentar a sua visibilidade. O acordo ndo reduz completamente os seus custos individuais de
infra-estrutura (visto que mantém as suas proprias instala¢cdes e continuam a concorrer entre si a
nivel dos clientes locais individuais), mas aumenta as suas economias de escala e permite-lhes
oferecer um servico mais completo a outros tipos de clientes, nomeadamente, horarios de abertura
mais alargados e uma cobertura geografica mais ampla para os servi¢os de recolha e entrega. A fim
de garantir a viabilidade do projecto, ¢ indispensdvel que as quatro empresas participem no acordo.
O mercado é muito fragmentado e nenhum concorrente individual detém uma quota de mercado
superior a 15 %.

Anlise: Embora a quota de mercado conjunta das partes seja inferior a 15 %, o facto de o acordo
incluir a fixagdo de precos implica que o artigo 101.°, n.° 1, pode ser aplicivel. No entanto, as
partes ndo estariam em condi¢des de entrar no mercado dos servicos de lavandaria a clientes
institucionais quer individualmente, quer em cooperagdo com um niimero mais reduzido de partes
do que as quatro que actualmente participam no acordo. Enquanto tal, o acordo nio suscitaria
preocupagdes em matéria de concorréncia, independentemente da existéncia da restrigdo ao nivel da
fixagdo de precos que, no caso em apreco, pode ser considerada indispensavel para a promocio da
marca comum e para o éxito do projecto.

253. Acordo de comercializa¢do concluido por um nimero de partes superior ao que seria necessario para

entrar num mercado

Exemplo 2

Situagdo: Os mesmos factos que os apresentados para o exemplo 1, n.° 252 com uma diferenca
importante: a fim de garantir a viabilidade do projecto, o acordo poderia ter sido concluido apenas
por trés partes (em vez das quatro que efectivamente participam na cooperagio).

Andlise: Embora a quota de mercado conjunta das partes seja inferior a 15 %, o facto de o acordo
incluir a fixagdo de precos e poder ter sido realizado por um nimero de partes inferior a quatro,
significa que se aplica o artigo 101.°, n.° 1. Por conseguinte, é necessario apreciar o acordo nos
termos do artigo 101.°, n.° 3. O acordo dd origem a ganhos de eficiéncia porque as partes passaram
a estar em condi¢des de oferecer servigos melhorados a uma nova categoria de clientes, a maior
escala (que, de outro modo, ndo teriam podido oferecer individualmente). Tendo em conta o facto
de a quota de mercado combinada das partes ser inferior a 15 %, é provavel que estas repercutam,
numa medida suficiente, os ganhos de eficiéncia nos consumidores. £ ainda necessdrio determinar se
as restri¢des impostas pelo acordo sdo indispensaveis para alcancar os ganhos de eficiéncia e se o
acordo elimina a concorréncia. Visto que o objectivo do acordo consiste em fornecer um servigo
mais completo (incluindo a recolha e entrega, que ndo eram oferecidas anteriormente) a uma
categoria adicional de clientes, sob uma marca tnica e com condi¢des-gerais comuns, pode consi-
derar-se que a fixagdo de pregos é indispensdvel a promocdo da marca comum e, por conseguinte,
ao éxito do projecto e aos ganhos de eficiéncia dele resultantes. Além disso, tendo em conta a
fragmentacdo do mercado, o acordo ndo eliminaria a concorréncia. O facto de quatro partes terem
concluido o acordo (em vez das trés que teriam sido estritamente necessdrias) permite aumentar a
capacidade e contribui simultaneamente para satisfazer a procura de diversos clientes institucionais,
em conformidade com as condigdes-gerais (ou seja, cumprimento das condi¢es relativas ao prazo
méximo de entrega). Assim, é provdvel que os ganhos de eficiéncia excedam os efeitos restritivos
decorrentes da redugio da concorréncia entre as partes e o acordo ¢ susceptivel de preencher as

condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3.

254, Plataforma internet comum

Exemplo 3

Situagdo: Diversos estabelecimentos especializados de pequena dimensdo num determinado Estado-
-membro aderem a um plataforma electrénica na Internet, para a promogdo, venda e entrega de
cestos de fruta para oferta. Existem diversas plataformas concorrentes baseadas na Web. Mediante
um encargo mensal, partilham os custos de exploragdo da plataforma e investem em conjunto na
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promocdo da marca. Os clientes encomendam (e pagam) o tipo de cesto que pretendem que seja
entregue através da pagina Web, onde ¢ proposta uma vasta gama de diferentes tipos de cestos para
oferta. Seguidamente, a encomenda ¢ atribuida ao estabelecimento que se encontra mais préximo do
endereco da entrega. O estabelecimento suporta individualmente o custo da realizagdo do cesto de
oferta e da sua entrega ao cliente. Obtém 90 % do preco final, que ¢ fixado pela plataforma Internet
e que ¢é aplicavel de forma uniforme a todos os estabelecimentos participantes, enquanto os res-
tantes 10 % sdo consagrados aos custos comuns de promocdo e de exploragdo da plataforma. Além
do pagamento do encargo mensal, ndo existem outras restricdes para a adesdo de outros estabe-
lecimentos a plataforma, em todo o territério nacional. Além disso, os estabelecimentos que pos-
suem o seu proprio sitio Web podem vender (e nalguns casos fazem-no) cestos de fruta para oferta
na Internet utilizando a sua prépria marca, podendo assim continuar a concorrer entre si fora do
ambito da cooperagdo. Aos clientes que adquirem o produto na plataforma Web ¢ garantida a
entrega dos cestos de fruta no mesmo dia e podem igualmente escolher uma hora de entrega que
lhes seja conveniente.

Andlise: Embora o acordo seja de natureza limitada, visto que apenas cobre a venda em conjunto
de um tipo especifico de produto através de um canal de comercializacdo especifico (a plataforma
Web), uma vez que implica a fixacdo de pregos ¢ provével que restrinja a concorréncia por objecto.
Por conseguinte, é necessdrio apreciar o acordo nos termos do artigo 101.°, n.° 3. O acordo dd
origem a ganhos de eficiéncia, nomeadamente uma maior escolha e um servico de melhor qualidade
e a reducgdo dos custos de pesquisa, que beneficiam os consumidores e excedem provavelmente os
efeitos restritivos da concorréncia decorrentes do acordo. Visto que os estabelecimentos especiali-
zados que participam na cooperagdo continuam a poder desenvolver actividades individualmente e a
poder concorrer entre si, tanto através dos seus estabelecimentos como através da Internet, a
restri¢do a nivel da fixacdo de precos pode ser considerada indispensdvel a promogio do produto
(visto que ao adquirir através da plataforma Web os consumidores ndo sabem a que estabelecimento
compram o cesto de oferta e ndo estdo interessados em analisar um elevado nimero de pregos
diferentes) e aos ganhos de eficiéncia dela decorrentes. Na auséncia de outras restri¢des, o acordo
preenche as condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. Além disso, visto que existem outras
plataformas concorrentes na Web e as partes continuam a concorrer entre si, através dos estabe-
lecimentos ou na Internet, a concorréncia nio serd eliminada.

255. Empresa comum de venda

Exemplo 4

Situagdo: As empresas A e B, localizadas em dois Estados-membros diferentes, produzem pneus
para bicicletas. Possuem uma quota de mercado combinada de 14 % no mercado da Unido dos
pneus para bicicletas. Decidem criar uma empresa comum de venda (ndo de pleno exercicio) para a
comercializacdo dos pneus junto dos produtores de bicicletas e acordam em vender toda a sua
produgdo através da empresa comum. A infra-estrutura de producio e transporte permanece sepa-
rada, em cada uma das partes. As partes alegam que o acordo proporciona ganhos de eficiéncia
considerdveis. Tais ganhos diriam principalmente respeito a um aumento das economias de escala,
ao facto de poderem satisfazer a procura dos clientes existentes e potenciais e de passarem a ter
uma posicdo concorrencial mais forte relativamente aos pneus importados produzidos em paises
terceiros. A empresa comum negoceia os pregos e atribui as encomendas a unidade de producio
mais proxima, a fim de racionalizar os custos de transporte da entrega aos clientes.

Anilise: Apesar de a quota de mercado combinada das partes ser inferior a 15 %, o acordo
enquadra-se no dmbito do artigo 101.°, n.° 1. Restringe a concorréncia por objecto, visto que
implica a reparticdo de clientes e a fixagdo de precos pela empresa comum. Os alegados ganhos de
eficiéncia decorrentes do acordo ndo resultam da integragdo de actividades econdémicas ou de um
investimento em conjunto. A empresa comum teria um dmbito muito restrito e apenas funcionaria
como uma interface para atribuir encomendas as unidades de producdo. Por conseguinte, é pouco
provavel que os eventuais ganhos de eficiéncia fossem repercutidos nos consumidores numa medida
que excedesse os efeitos restritivos da concorréncia decorrentes do acordo. Assim, as condigdes
enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram reunidas.
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257.

Clausula de ndo aliciamento num acordo de subcontratacdo de servicos

Exemplo 5

Situagdo: As empresas A e B sdo concorrentes no sector da prestacio de servicos de limpeza de
instalagdes comerciais. Possuem ambas uma quota de mercado de 15 %. Existem diversos outros
concorrentes, com quotas de mercado entre 10 e 15 %. A empresa A decidiu (unilateralmente) que
no futuro se centraria apenas nos grandes clientes, visto ter concluido que a prestagdo de servigos a
clientes de grandes e pequenas dimensdes implica uma organizagio do trabalho consideravelmente
diferente. Consequentemente, a empresa A decidiu ndo concluir contratos com novos clientes de
pequenas dimensdes. Além disso, as empresas A e B concluiram um acordo de subcontratacgdo,
através do qual B fornecerd servicos de limpeza directamente aos actuais pequenos clientes de A
(que representam 1/3 da sua carteira de clientes). Simultaneamente, a empresa A gostaria de ndo
perder a relagio que mantém com esses pequenos clientes. Assim, a empresa A manterd as suas
relagdes contratuais com os pequenos clientes, mas a prestagdo directa dos servigos de limpeza serd
assegurada pela empresa B. A fim de aplicar o acordo de subcontratagdo, A tem obrigatoriamente
que fornecer a B as identidades dos seus pequenos clientes abrangidos pelo acordo. Uma vez que a
empresa A teme que a empresa B possa tentar aliciar estes clientes oferecendo directamente servigos
menos onerosos (contornando assim a empresa A), exige que seja incluida no acordo de subcon-
tratacdo uma «cldusula de ndo aliciamento». Nos termos desta cldusula, a empresa B ndo pode
contactar os pequenos clientes abrangidos pelo acordo de subcontratagio, com o objectivo de
lhes prestar servicos directamente. Além disso, A e B convencionam que B ndo pode prestar servi¢os
a estes clientes, mesmo que sejam eles a contactar a empresa. Sem a «cldusula de nio aliciamento», a
empresa A ndo teria concluido o acordo de subcontratagio com B ou com qualquer outra empresa.

Andlise: O acordo de subcontratacdo elimina B como um fornecedor independente de servicos de
limpeza no que se refere aos pequenos clientes de A, uma vez que estes deixardo de poder concluir
uma relagdo contratual directa com B. No entanto, estes clientes representam apenas 1/3 da carteira
de clientes de A, ou seja, 5 % do mercado. Os clientes poderdo continuar a escolher os concorrentes
de A e B, que representam 70 % do mercado. Desta forma, o acordo de subcontratagio nio
permitird que A aumente, de forma rentédvel, os precos cobrados aos clientes abrangidos pelo acordo
de subcontratacdo. Além disso, é pouco provavel que o acordo de subcontratagio dé origem a
adopgdo de um comportamento colusivo, visto que A e B detém uma quota de mercado combinada
de apenas 30 % e enfrentam diversos concorrentes com quotas de mercado semelhantes as suas
quotas individuais. Além disso, o facto de o servi¢o prestado aos grandes e aos pequenos clientes ser
consideravelmente diferente minimiza o risco de o comportamento de A e B, quando concorrem
para conquistar grandes clientes, ser afectado por efeitos secunddrios decorrentes do acordo de
externalizacdo. Por conseguinte, é pouco provavel que o acordo de subcontratagio dé origem a
efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1.

7. ACORDOS DE NORMALIZACAO
7.1. Definicio
Acordos de normalizagdo

Os acordos de normalizagdo tém por objectivo principal a defini¢do de requisitos técnicos ou de
qualidade que os produtos, processos ou métodos de producio actuais ou futuros podem satisfazer (1).
Estes acordos podem ter diferentes objectivos, como a normaliza¢do de diferentes qualidades ou
dimensdes de um determinado produto ou especificagdes técnicas em mercados do produto ou de
servicos em que a compatibilidade e a interoperabilidade com outros produtos ou sistemas sdo
essenciais. As condicdes de acesso a uma marca de qualidade especifica ou as condi¢des de autorizagio
por parte de um organismo regulador podem igualmente ser consideradas normas. Os acordos que
fixam normas sobre os resultados ecoldgicos de certos produtos ou processos de producido enqua-
dram-se igualmente no ambito do presente capitulo.

() A normalizagdo pode revestir diversas formas, desde a adopcdo, pelos organismos de normalizacdo europeus ou

nacionais reconhecidos, de normas que assentam num cONsenso, passando por consOrcios e outras instancias, até aos
acordos entre empresas independentes.
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258. A elaboracio e adopgdo de normas técnicas no ambito da execucdo de poderes puiblicos ndo se

enquadram no ambito das presentes orientagdes (!). Os organismos de normalizagdo europeus reco-
nhecidos ao abrigo da Directiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 22 de Junho de
1998 relativa a um procedimento de informacdo no dominio das normas e regulamentacgdes técni-
cas (%), estdo sujeitos a legislacio em matéria de concorréncia na medida em que possam ser consi-
derados uma empresa ou uma associacdo de empresas na acep¢do dos artigos 101.° e 102.° (). As
normas relativas a prestacdo de servigos profissionais, como as normas de admissio numa profissdo
liberal, ndo sdo abrangidas pelas presentes orientacdes.

Condigdes-gerais

259. Em certos sectores, as empresas utilizam condi¢des de venda ou de compra normalizadas, elaboradas

por uma associagdo do sector ou directamente por empresas concorrentes («condi¢cdes-gerais») (*). Tais
condi¢Bes-gerais sdo abrangidas pelas presentes orientacdes na medida em que fixem condicdes
normalizadas de venda ou de compra de bens ou servicos entre concorrentes e consumidores (e
ndo as condi¢des de venda ou de compra entre concorrentes) relativamente a produtos substituiveis.
Quando estas condicdes-gerais sdo utilizadas de forma generalizada num sector, as condi¢des de
compra ou venda nesse sector podem tornar-se de facto alinhadas (°). Os sectores bancdrio (por
exemplo, no que se refere as condigdes das contas bancdrias) e dos seguros constituem exemplos
de sectores em que as condigdes-gerais desempenham um papel importante.

260. As condig¢es-gerais elaboradas individualmente por uma empresa exclusivamente para uso préprio

nos contratos concluidos com fornecedores ou clientes ndo constituem acordos horizontais e nio se
enquadram, por isso, no dmbito das presentes orientagdes.

7.2. Mercados relevantes

261. Os acordos de normalizacio podem ter repercussdes em quatro mercados, que serdo definidos em

conformidade com a Comunicacio da Comissdo relativa a defini¢do de mercado. Em primeiro lugar, a
fixacdo de normas pode ter efeitos no mercado ou mercados do produto ou dos servicos a que a
norma ou normas dizem respeito. Em segundo lugar, quando a fixacdo de normas implica a selec¢do
de tecnologia e quando sdo comercializados direitos de propriedade intelectual independentemente dos
produtos a que dizem respeito, a norma pode ter efeitos no mercado da tecnologia relevante (°). Em
terceiro lugar, o mercado da fixacdo de normas pode ser afectado se existirem organismos ou acordos
de normalizacdo diferentes. Em quarto lugar, quando existe, o mercado distinto dos ensaios e da
certificagdo pode ser afectado pela fixacio de normas.

262. No que se refere as condigdes-gerais, os efeitos sdo, na generalidade, sentidos no mercado a jusante,

em que as empresas que as utilizam estdo em concorréncia a nivel da venda dos produtos aos seus
clientes.

7.3. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 1
7.3.1. Principais preocupagdes em matéria de concorréncia

Acordos de normalizacdo

263. Os acordos de normalizacio tém normalmente efeitos positivos significativos (7), por exemplo, ao

—~—
=

promoverem a interpenetracdo econémica no mercado interno e ao incentivarem o desenvolvimento
de produtos/mercados novos e aperfeicoados e a melhoria das condi¢des da oferta. Assim, as normas
reforcam normalmente a concorréncia e baixam os custos de produgio e de venda, beneficiando a

Ver processo C-113/07, SELEX, n.° 92, Colectinea 2009, p. I - 2207.

JO L 204 de 21.7.1998, p. 37.

Ver sentenga de 12 de Maio de 2010 no processo T-432/05, EMC Development AB|Comissdo, ainda ndo publicada.
Estas condigOes-gerais tanto podem representar apenas uma parte muito reduzida como uma parte importante das
cldusulas do contrato final.

Trata-se de uma situacdo em que condi¢des-gerais (juridicamente ndo vinculativas) sdo utilizadas na prdtica pela maior
parte do sector efou relativamente a maior parte dos aspectos do produto/servico, provocando assim uma redugdo ou
mesmo a elimina¢do da escolha do consumidor.

Ver o capitulo 3 sobre os acordos de I&D.

Ver igualmente ponto 308.
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264.

265.

266.

267.

268.

economia em geral. As normas podem manter e melhorar a qualidade, proporcionar informagdes e
garantir a interoperabilidade e a compatibilidade (aumentando assim o valor para os consumidores).

No entanto, a fixacdo de normas pode, em determinadas circunstancias, também dar origem a efeitos
restritivos da concorréncia, através de uma restri¢do potencial da concorréncia a nivel dos pregos ou
da limitagdo ou controlo da produgio, dos mercados, da inovagio ou do desenvolvimento tecnold-
gico. Esta situagdo pode ocorrer através de trés canais principais, ou seja, a reducdo da concorréncia
em matéria de pregos, o encerramento de tecnologias inovadoras e a exclusio ou discriminagdo de
certas empresas impedindo o acesso efectivo a norma.

Em primeiro lugar, o facto de as empresas se lancarem em discussdes anticoncorrenciais no ambito da
fixacdo de normas pode reduzir ou eliminar a concorréncia em matéria de precos nos mercados em
causa, facilitando assim a adop¢do de um comportamento colusivo no mercado (%).

Em segundo lugar, as normas que fixam especificagdes técnicas pormenorizadas para um produto ou
servico podem limitar a evolucdo técnica e a inovagdo. Enquanto uma norma estd a ser desenvolvida,
podem existir tecnologias alternativas que estio em concorréncia e sdo candidatas a inclusio na
norma. Quando uma tecnologia é escolhida e a norma ¢ fixada, as tecnologias e empresas concor-
rentes podem confrontar-se com uma barreira & entrada e podem ser, potencialmente, excluidas do
mercado. Além disso, as normas que exigem a utilizacdo exclusiva de uma determinada tecnologia ou
que impedem o desenvolvimento de tecnologias alternativas, obrigando os membros de um orga-
nismo de fixagio de normas a utilizarem exclusivamente uma determinada norma, podem ter o
mesmo efeito. O risco de limitagdo da inovagdo aumenta quando uma ou mais empresas sdo excluidas
injustificadamente do processo de fixagdo da norma.

No contexto de normas que envolvem direitos de propriedade intelectual (DPD) (3), pode estabelecer-
-se, teoricamente, uma distin¢do entre trés grupos principais de empresas com interesses diferentes a
nivel da fixagdo das normas (°). Em primeiro lugar, as empresas apenas presentes a montante que se
limitam a desenvolver e comercializar tecnologias. A sua tnica fonte de rendimentos sdo as receitas
provenientes das licencas e o seu incentivo reside na maximizagio dos seus royalties. Em segundo
lugar, as empresas apenas presentes a jusante que se limitam a fabricar produtos ou prestar servicos
com base nas tecnologias desenvolvidas por outras empresas e que nio detém DPI relevantes. Os
royalties constituem para estas empresas um custo e nio uma fonte de rendimento e o seu incentivo
reside em reduzi-los ou evitd-los. Por dltimo, existem as empresas integradas verticalmente que tanto
desenvolvem tecnologias como vendem produtos. Os seus incentivos sio mistos. Por um lado, podem
obter receitas com as licencas dos seus DPI enquanto, por outro, podem ter de pagar royalties a outras
empresas titulares de DPI essenciais para a norma. Desta forma, estas empresas podem conceder
licencas cruzadas dos seus DPI essenciais em troca dos DPI essenciais detidos por outras empresas.

Em terceiro lugar, a normalizacio pode dar origem a efeitos anticoncorrenciais ao impedir que
determinadas empresas obtenham um acesso efectivo aos resultados do processo de fixagdo das
normas (ou seja, especificacdes efou DPI essenciais para a aplicagdo da norma). Se uma empresa
for completamente impedida de obter acesso aos resultados da norma ou se s lhe for concedido
acesso em condi¢des proibitivas ou discriminatdrias, existe um risco de um efeito anticoncorrencial.
Um sistema em que os DPI potencialmente relevantes sio divulgados a partida pode aumentar a
probabilidade de ser concedido um acesso efectivo a norma, visto que permite que os participantes
identifiquem quais as tecnologias que implicam e ndo implicam DPIL Assim, os participantes podem
tomar em consideragio o efeito potencial, no prego final, do resultado da norma (por exemplo, o
facto de escolher uma tecnologia sem que nido esteja sujeita a DPI terd provavelmente um efeito
positivo no prego final) e podem verificar junto do titular do DPI se este estd disposto a conceder uma
licenga, no caso de a sua tecnologia ser incluida na norma.

(") Dependendo do circulo de participantes no processo de fixagdo da norma, as restricdes podem ocorrer quer no lado

da oferta quer no lado da procura do mercado do produto normalizado.

(%) No contexto do presente capitulo, os DPI referem-se em especial a patentes (excluindo os pedidos de patentes nio
publicados). No entanto, caso qualquer outro tipo de DPI confira na pratica ao seu titular controlo sobre a utilizagdo
da norma, devem ser aplicados os mesmos principios.

(}) Na prdtica, as empresas utilizam uma combinacdo destes modelos empresariais.
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A legislagdo em matéria de propriedade intelectual e a legislagdo de concorréncia partilham os mesmos
objectivos (!) de promogido da inovacido e melhoria do bem-estar dos consumidores. Os DPI promo-
vem uma concorréncia dindmica, incentivando as empresas a investirem no desenvolvimento de
produtos e processos novos ou aperfeicoados. Assim, os DPI sdo normalmente favordveis a concor-
réncia. Todavia, devido ao facto de deter DPI essenciais para a aplicacio de uma norma, uma empresa
poderd, no contexto especifico da fixacdo de normas, adquirir também o controlo da utilizagdo da
norma. Se a norma constituir uma barreira a entrada, a empresa poderd controlar o mercado do
produto ou do servico a que a norma se refere. Por seu turno, esta situagio poderd permitir que as
empresas assumam comportamentos anticoncorrenciais, por exemplo, ao «bloquear» os utilizadores
ap6s a adopcdo da norma, quer recusando-se a licenciar os DPI necessirios, quer obtendo rendas
demasiado elevadas através de taxas de royalties excessivas (2), impedindo assim o acesso efectivo a
norma. Contudo, mesmo que a fixagdo de uma norma possa criar ou reforgar o poder de mercado dos
titulares de DPI essenciais para a norma, ndo existe uma presun¢io de que a detengdo ou o exercicio
de DPI essenciais para a norma ¢é equivalente a detengdo ou exercicio de poder de mercado. A questdo
do poder de mercado apenas pode ser apreciada numa base casuistica.

Condicdes-gerais

As condi¢des-gerais podem dar origem a efeitos restritivos da concorréncia ao limitarem a escolha dos
produtos e a inovagdo. Se uma grande parte de um sector adoptar as condi¢des-gerais € ndo ocor-
rerem desvios a nivel individual (ou apenas em casos excepcionais, de um forte poder do comprador),
os clientes podem ndo dispor de outra op¢do se ndo aceitar as disposi¢des previstas nas condigdes-
-gerais. No entanto, s6 é provavel que exista um risco de limitacdo da escolha e da inovacdo nos casos
em que as condi¢des-gerais definem o dmbito do produto final. No que se refere aos bens de consumo
classicos, as condicdes-gerais de venda ndo limitam, normalmente, a inovagdo do préprio produto ou
a sua qualidade e diversidade.

Além disso, em fungdo do seu teor, as condi¢des-gerais podem ser susceptiveis de afectar as condicdes
comerciais do produto final. Em especial, existe um forte risco de que as condi¢des-gerais em matéria
de precos restrinjam a concorréncia a nivel dos precos.

Por outro lado, se as condigdes-gerais se tornarem a pratica do sector, o acesso a tais condi¢des pode
ser fundamental para a entrada no mercado. Nestes casos, a recusa de acesso as condigbes-gerais ¢
susceptivel de causar um encerramento anticoncorrencial do mercado. Desde que as condi¢des-gerais
permanecam verdadeiramente acessiveis para serem utilizadas por qualquer pessoa que o deseje, é
pouco provavel que déem origem a um encerramento anticoncorrencial do mercado.

7.3.2. Restriges da concorréncia por objecto
Acordos de normalizagdo

Os acordos que recorrem a uma norma no ambito de um acordo restritivo mais amplo, cujo objectivo
consiste em afastar concorrentes efectivos ou potenciais, constituem restrigdio da concorréncia por
objecto. Por exemplo, um acordo gragas ao qual uma associacdo nacional de fabricantes fixa uma
norma e exerce pressoes sobre terceiros para que ndo comercializem produtos que nio observam esta
norma ou um acordo em que os fabricantes do produto estabelecido entram em colusdo para excluir a
introdugdo de nova tecnologia numa norma ja existente (°) enquadram-se nesta categoria.

Ver Orientagdes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia, ponto 7.
As taxas de royalties elevadas s6 podem ser considerados excessivas quando se encontram preenchidas as condi¢des de

um abuso de posicdo dominante, nos termos do artigo 102.° do Tratado e da jurisprudéncia do Tribuna de Justical.
Ver por exemplo, processo 2776, United Brands, Colectanea 1978, p. 207.

(%) Ver, por exemplo, decisdo da Comissdo no processo IV[/35.691, Tubos com revestimento térmico, JO L 24 de 30.1.1999,
p- 1, em que uma parte da infrac¢do ao artigo 101.° consistia em «utilizar normas e padrdes a fim de impedir ou atrasar a
introdugdo de novas tecnologias que dariam origem a redugdes de precos» (ponto 147).
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274. Os acordos destinados a reduzir a concorréncia através da utilizagdo da divulgagdo de condigdes de

licenciamento mais restritivas antes da adop¢do de uma norma para encobrir a fixagdo conjunta de
pregos, quer de produtos a jusante quer de DPIjtecnologia substitutos, constituirio restricdes da
concorréncia por objecto (1).

Condigdes-gerais

275. Os acordos que recorrem a condi¢des-gerais no dmbito de um acordo restritivo mais amplo, cujo

objectivo consiste em excluir concorrentes efectivos ou potenciais, também restringem a concorréncia
por objecto. Um exemplo consistiria numa associagio comercial que ndo permite que um novo
participante no mercado tenha acesso as suas condigdes-gerais, cuja utilizagdo é fundamental para
garantir a entrada no mercado.

276. As condicdes-gerais que contenham disposi¢des que afectam directamente os pregos cobrados aos

clientes (por exemplo, pregos recomendados, descontos, etc.) constituiriam uma restrigio da concor-
réncia por objecto.

7.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia
Acordos de normalizagdo

Acordos que normalmente ndo sdo restritivos da concorréncia

277. Os acordos de normalizagio que ndo restringem a concorréncia por objecto devem ser analisados no

seu contexto juridico e econdmico no que se refere ao seu efeito efectivo e provavel na concorréncia.
Na auséncia de poder de mercado (%), um acordo de normalizagio ndo pode produzir efeitos restritivos
da concorréncia. Consequentemente, os efeitos restritivos sio mais improvaveis numa situagdo em que
existe uma concorréncia efectiva entre diversas normas voluntérias.

278. No que se refere aos acordos de fixacdo de normas susceptiveis de criarem poder de mercado, os

pontos 280 a 286 estabelecem as condigdes em que tais acordos ndo se enquadram, normalmente, no
ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1.

279. A ndo observancia de qualquer ou da totalidade dos principios apresentados na presente sec¢do ndo

implica uma presuncdo da existéncia de uma restricio da concorréncia na acepcdo do artigo 101.°,
n.° 1. No entanto, serd necessria uma auto-aprecia¢io para determinar se o acordo se enquadra no
ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, e, em caso afirmativo, se estdo reunidas as condi¢des
enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. Reconhece-se, neste contexto, que existem diferentes modelos para
a fixacdo de normas e que a concorréncia no interior e entre estes modelos constitui um aspecto
positivo de uma economia de mercado. Por conseguinte, os organismos de fixagdo de normas gozam
de inteira liberdade para estabelecer regras e procedimentos que, embora diferentes dos descritos nos
pontos 282 a 286, ndo constituem uma infrac¢do as regras de concorréncia.

280. Quando a participagdo na fixacdo de normas ndo é acompanhada de restricdes e o procedimento de

adopcdo da norma em questio é transparente, os acordos de normalizacio que ndo impdem
qualquer obrigacio de respeito (}) da norma em causa ¢ que prevéem o acesso a norma em
condi¢des justas, razoiveis e ndo discriminatérias nio restringem normalmente a concorréncia
na acepcdo do artigo 101.°, n.° 1.

281. Em especial, para garantir uma participacio sem restrig¢des, as regras do organismo de fixacdo de

N

=

normas devem garantir que todos os concorrentes no mercado ou mercados afectados pela norma
podem participar no processo que conduz a selec¢do da norma. Os organismos de fixagdo de normas
devem igualmente seguir procedimentos objectivos e ndo discriminatdrios para a atribuigio de direitos
de voto bem como, se pertinente, critérios objectivos para a selec¢do da tecnologia ou tecnologias a
incluir na norma.

Este ponto ndo deve ser interpretado como impedindo a divulgacio unilateral ex ante das condigdes de licenciamento

mais restritivas, tal como descrito no ponto 299. Nio impede também a existéncia de agrupamentos de patente
criados em conformidade com os principios estabelecidos nas Orientagdes relativas aos acordos de transferéncia de
tecnologia, nem a decisdo de licenciar DPI essenciais para uma norma sem a cobranga de royalties, conforme descrito
no presente capitulo.

Ver, por analogia, o ponto 39 e seguintes. No que se refere as quotas de mercado ver também ponto 296.

Ver também a este respeito ponto 293.
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282. No que se refere a transparéncia, o organismo relevante de fixacdo de normas deve utilizar proce-

dimentos que permitam efectivamente aos intervenientes obter atempadamente informacdes sobre os
trabalhos de normalizacio futuros, em curso e jd concluidos, em cada fase do desenvolvimento da
norma.

283. Além disso, as regras do organismo de fixa¢do de normas devem garantir o acesso efectivo a norma

em condicdes justas, razodveis e ndo discriminatorias (*).

284. No caso das normas que envolvem DPI, uma politica em matéria de DPI clara e equilibrada (2,

adaptada a cada sector especifico e as necessidades do organismo de fixagdo de normas em questdo,
aumenta as probabilidades de ser concedido, aos utilizadores das normas, um acesso efectivo a norma
ou normas elaboradas por esse organismo de fixacdo de normas.

285. A fim de garantir um acesso efectivo a norma, a politica em matéria de DPI deve exigir que os

membros participantes que desejem que os seus DPI sejam incluidos na norma se comprometam de
forma irrevogdvel e por escrito a licenciar os seus DPI essenciais a qualquer terceiro em condicdes
justas, razodveis e ndo discriminatérias («compromisso FRAND») (’). Este compromisso deve ser
assumido antes da adop¢do da norma. Simultaneamente, a politica em matéria de DPI deve permitir
que os titulares de DPI excluam determinadas tecnologias do processo de fixagdo da norma e,
consequentemente, do compromisso no sentido concederem licencas, desde que tal exclusio seja
efectuada numa fase inicial do desenvolvimento da norma. A fim de garantir a eficicia do compro-
misso FRAND, deve igualmente ser exigido a todos os titulares de DPI que assumem este compro-
misso, que adoptem todas as medidas necessdrias para assegurar que qualquer empresa para a qual o
titular de DPI transfira a propriedade desses direitos (incluindo o direito de os licenciar) fica vinculada
pelo compromisso, por exemplo, através de uma cldusula contratual entre o vendedor e o comprador.

286. Além disso, a politica em matéria de DPI deve exigir aos participantes a divulgacdo, de boa fé, dos

direitos de propriedade intelectual susceptiveis de serem essenciais para a aplica¢do de uma norma em
desenvolvimento. Desta forma, o sector poderia escolher a tecnologia com conhecimento de causa, o
que contribuiria para alcangar o objectivo de um acesso efectivo a norma. Esta obrigacdo de divul-
gacdo poderd basear-se numa divulgacdo continua a medida que a norma é desenvolvida e em esforgos
razodveis para identificar os DPI relevantes para a norma em questio (). Serd suficiente que o
participante declare que, provavelmente, terd DPI em relagio a uma determinada tecnologia (sem
identificar os DPI ou os pedidos de DPI especificos). Visto que no caso de um organismo de fixagdo
de normas que siga uma politica de ndo cobranca de royalties ndo estdo presentes os mesmos riscos
em matéria de acesso efectivo, a divulgacdo dos DPI ndo seria relevante neste contexto.

Compromissos FRAND

287. O objectivo dos compromissos FRAND consiste em garantir que a tecnologia protegida pelos DPI

essenciais, incorporada numa norma, estd acessivel aos seus utilizadores em condigdes justas, razodveis
e ndo discriminatérias. Os compromissos FRAND podem, em especial, impedir que os titulares de DPI
dificultem a aplicagdo de uma norma, recusando-se a conceder licencas ou exigindo taxas injustas e
ndo razodveis (ou seja, taxas excessivas) na sequéncia do bloqueio do acesso do sector a norma efou
da aplicacdo de taxas discriminatdrias de royalties.

288. O cumprimento do disposto no artigo 101.° por parte do organismo de fixacdo de normas nio obriga

Py
>

este Gltimo a verificar se as condi¢des de licenciamento dos participantes estdo em conformidade com
o compromisso FRAND. Os participantes devem eles proprios certificar-se de que as condi¢des de
licenciamento e, em especial, as taxas que cobram, estdo em conformidade com o compromisso
FRAND. Por conseguinte, ao decidirem se devem assumir um compromisso FRAND relativamente
a um determinado DPI, os participantes devem prever as implicacdes de tal compromisso, nomeada-
mente em termos da possibilidade de fixarem livremente o nivel das taxas que cobram.

Por exemplo, deve ser concedido um acesso efectivo as especificagdes da norma.

Tal como referido nos pontos 285 e 286.

De salientar que o compromisso FRAND também abrange os casos de licenciamento em que ndo sio cobrados
royalties.

Para obter o resultado desejado, ndo ¢é necessario que uma divulgacdo de boa fé chegue ao ponto de obrigar os
participantes a compararem os seus DPI com a norma potencial e a emitirem uma declara¢do concluindo expressa-
mente que ndo sdo titulares de nenhum DPI pertinente para a norma potencial.
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No caso de litigio, para determinar se as taxas de acesso aos DPI, no contexto da fixacdo de normas,
sdo injustas e ndo razodveis, deve verificar-se se tais taxas foram estabelecidas de modo razodvel, em
funcdo do valor econémico do DPI (). Em geral, poderdo ser utilizados diversos métodos para efectuar
esta apreciagdo. Em principio, os métodos baseados nos custos ndo se adequam a este contexto,
devido a dificuldade de avaliar os custos imputdveis ao desenvolvimento de uma patente ou grupos
de patentes especificos. Em vez disso, poderd ser possivel comparar as taxas de licenciamento cobradas
pela empresa em questdo relativamente as patentes relevantes num contexto concorrencial, antes de o
sector ter sido bloqueado pela norma (ex ante), com as cobradas depois de o sector ter sido bloqueado
(ex post). Tal pressupde que a comparagio possa ser efectuada de forma coerente e fidvel (?).

Um outro método poderd consistir em obter uma avaliagio de um perito independente sobre a
importancia objectiva e o caricter essencial da carteira de DPI relevante para a norma em andlise.
Poderd ser igualmente possivel utilizar divulgagdes unilaterais ex ante das condigdes de licenciamento
mais restritivas, no contexto de um processo especifico de fixagdo de normas. Tal pressupde igual-
mente que a comparagdo possa ser efectuada de forma coerente e fidvel. As taxas de royalties cobradas
pelos mesmos DPI incluidos noutras normas comparaveis podem proporcionar uma indicagdo das
taxas de royalties FRAND. As presentes orienta¢des ndo pretendem fornecer uma listagem exaustiva
dos métodos adequados para determinar o cardcter excessivo das taxas de royalties.

Deve contudo salientar-se que as presentes orienta¢des ndo prejudicam, de forma alguma, a possibi-
lidade de as partes resolverem os seus litigios acerca do nivel de taxas de royalties compativeis com o
compromisso FRAND recorrendo aos tribunais civeis ou comerciais competentes.

Efeitos baseados na apreciacio dos acordos de normalizacdo

A apreciacdo de cada acordo de normalizagio deve ter em conta os efeitos provaveis da norma sobre
os mercados em causa. Os aspectos que se seguem sdo aplicaveis a todos os acordos de normalizagio
que se desviam dos principios estabelecidos nos pontos 282 a 288.

O facto de os acordos de normalizacio poderem dar origem a efeitos restritivos da concorréncia
depende, nomeadamente, da medida em que os membros de um organismo de fixagdo de normas
continuam a poder desenvolver normas ou produtos alternativos que ndo respeitem a norma
objecto do acordo (}). Por exemplo, se o acordo de fixagdo da norma obriga os seus membros a
produzirem exclusivamente produtos que respeitem a norma, o risco de um efeito negativo na
concorréncia aumenta significativamente e pode, em determinadas circunstancias, dar origem a uma
restri¢do de concorréncia por objecto (*). Da mesma forma, as normas que apenas abrangem aspectos
ou partes de menor importancia do produto final sdo menos susceptiveis de provocar preocupagdes
em matéria de concorréncia do que as normas mais abrangentes.

A apreciagdo dos efeitos restritivos do acordo a nivel da concorréncia centrar-se-d igualmente no
acesso a norma. Quando o resultado de uma norma (ou seja, a especificagio da forma como a norma
deve ser observada ou, se pertinente, os DPI essenciais para a sua aplicacio) ndo estd de todo acessivel
ou estd apenas acessivel em condigdes discriminatérias para os membros ou terceiros (ou seja, os ndo
participantes no organismo de fixacio de normas relevante), esta situacio poderd originar uma
discriminagdo, encerramento ou segmentagdo dos mercados em fungdo do seu dmbito de aplicacdo
geogréfico, sendo por conseguinte susceptivel de restringir a concorréncia. Todavia, no caso de
existirem diversas normas concorrentes ou uma concorréncia efectiva entre a solugdo objecto da
norma e uma solu¢do que ndo implica qualquer norma, uma limitagdo do acesso poderd ndo produzir
efeitos negativos aprecidveis na concorréncia.

(") Ver processo 27(76, United Brands, n.° 250; ver igualmente processo C-385/07 P, Der Griine Punkt — Duales System

Deutschland GmbH, n.° 142, Colectanea 2009, p. I-6155.

(%) Ver processo 39587, Ministére public/Jean-Louis Tournier, n.° 38, Colectanea 1989, p. 2521; processos apensos 110/88,
241/88 e 242/88, Francois Lucazeau/SACEM, n.° 33, Colectinea 1989, p. 2811.

(}) Ver decisdo da Comissdo no processo IV[29/151, Philips/VCR, JO L 47 de 18.2.1978, p. 42, ponto 23: «Visto que estas
normas se destinavam ao fabrico de equipamento VCR, as partes eram obrigadas a fabricar e distribuir apenas cassetes e
gravadores em conformidade com o sistema VCR licenciado pela Philips. Estavam proibidas de passar a fabricar e distribuir
outros sistemas de cassetes de video (...) Tal constitui uma restricdo da concorréncia nos termos do artigo 85.°, n.% 1, alinea b)».

(*) Ver decisdo da Comissdo no processo 1V/29/151, Philips/VCR, ponto 23.
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Quando a participagio no processo de fixacio de normas ¢é aberta, ou seja, permite que todos os
concorrentes (efou intervenientes) no mercado afectado pela norma participem no seu processo de
escolha e elaboracdo, os riscos de efeitos restritivos na concorréncia serdo reduzidos, visto que ndo sio
excluidas empresas especificas da possibilidade de influenciar a escolha e a elaboragdo da norma (1).
Quanto mais provavel for o impacto da norma no mercado e quanto mais vastos forem os seus
campos de aplicagdo potenciais, mais importante ¢ que seja garantido um acesso equitativo ao
processo de fixacdo da norma. No entanto, se a situagdo em apreco revelar a existéncia de concor-
réncia entre diversas normas e organismos de fixacdo de normas (ndo sendo necessrio que todo o
sector aplique as mesmas normas) poderdo nio se verificar efeitos restritivos significativos. Da mesma
forma, se na auséncia de uma limitagdo do ntimero de participantes ndo tivesse sido possivel adoptar a
norma, o acordo ndo provocaria quaisquer efeitos provaveis de restricio da concorréncia nos termos
do artigo 101.°, n.° 1 (?). Em certas situagdes, os efeitos negativos potenciais das restri¢des a parti-
cipagdo podem ser eliminados ou pelo menos minorados se for assegurado que os intervenientes sao
informados e consultados acerca dos trabalhos em curso (). Quanto mais transparente for o
procedimento de adopgdo da norma, mais provavel é que a norma adoptada tome em consideracio
os interesses de todos os intervenientes.

Para apreciar os efeitos de um acordo de fixagdo de normas, devem ser tomadas em consideragio as
quotas de mercado dos bens ou servicos baseados na norma. Poderd nem sempre ser possivel
apreciar numa fase inicial, com alguma seguranga, se a norma serd na pratica adoptada por uma
grande parte do sector ou se serd apenas utilizada por uma parte reduzida do sector relevante. Em
muitos casos, as quotas de mercado relevantes das empresas que participaram no desenvolvimento da
norma poderdo ser utilizadas como um valor aproximado para determinar a quota de mercado
provavel da norma (visto que as empresas participantes na fixacdo da norma terdo, na maior parte
dos casos, interesse em a aplicar) (*). Todavia, visto que a eficicia dos acordos de normalizacio ¢é
frequentemente proporcional a parte do sector que participou na fixagdo efou aplicacio da norma, o
facto de as partes deterem elevadas quotas no mercado ou mercados afectados pela norma nio
permite necessariamente concluir que a norma ¢é susceptivel de dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia.

Os acordos de fixacdo de normas que implicam claramente uma discriminagdo relativamente a
qualquer membro participante ou potencial sdo susceptiveis de levar a uma restri¢gdo da concorréncia.
Por exemplo, o facto de um organismo de fixacdo de normas excluir expressamente apenas as
empresas a montante (ou seja, aquelas que ndo desenvolvem actividades no mercado da produgio
a jusante) poderd levar a exclusdo de tecnologias potencialmente melhores.

No que se refere aos acordos de fixagdo de normas com tipos de modelos de divulgacio de DPI
diferentes dos apresentados no ponto 286, deverd ser apreciado numa base casuistica se o modelo de
divulgacdo em causa (por exemplo, um modelo de divulgagdo que ndo obriga, mas apenas incentiva, a
divulgacdo de DPI) garante um acesso efectivo a norma. Por outras palavras, ¢ necessdrio determinar se
nesse contexto especifico o modelo de divulgagdo de DPI ndo impede, na prtica, uma escolha com
conhecimento de causa entre tecnologias e DPI a elas associados.

Por dltimo, os acordos de fixacdo de normas que prevéem divulgacdes ex ante das condicdes de
licenciamento mais restritivas, ndo serdo, em principio restritivos da concorréncia nos termos do
artigo 101.°, n.° 1. Neste contexto, ¢ importante que as partes envolvidas na seleccio da norma
tenham pleno conhecimento, ndo s6 das opg¢des técnicas disponiveis e dos respectivos DPI, mas
também do custo provdvel desses DPL. Por conseguinte, caso a politica em matéria de DPI de um
organismo de fixagdo de normas preveja que os titulares de DPI divulguem individualmente as suas
condigdes de licenciamento mais restritivas, incluindo as taxas maximas de royalties que irdo cobrar,

(") Na decisio da Comissdo no processo IV/31.458, X/Open Group, JO L 35 de 6.2.1987, p. 36, a Comissdo considerou

que, mesmo que as normas adoptadas fossem divulgadas, a politica restritiva de acesso tinha por efeito impedir que as
empresas ndo membros influenciassem os resultados dos trabalhos do grupo e ndo recebessem o know-how e a
compreensdo técnica relativa a esses resultados, que os membros certamente adquiririam. Além disso, os ndo-mem-
bros ndo podiam implementar a norma enquanto a mesma ndo fosse adoptada (ver ponto 32). Nestas circunstincias,
foi considerado que o acordo constitufa uma restri¢dio nos termos do artigo 101.°, n.° 1.

() Ou se a adopcdo da norma tivesse sido significativamente atrasada por um procedimento nio eficiente, uma eventual
restricdo inicial poderia ser compensada por ganhos de eficiéncia a analisar nos termos do artigo 101.°, n.° 3.

() Ver decisio da Comissio de 14 de Outubro de 2009 no procedimento 39416, Classificagdo dos navios. Esta decisdo
pode ser consultada em: http:|[ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index/by_nr_78.html#i39_416.

(*) Ver ponto 261.
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antes da adopgdo da norma, esta situagdo ndo dard, em principio, origem a uma restrigio da
concorréncia na acepgdo do artigo 101.°, n.° 1 (!). Estas divulgacdes ex ante unilaterais das condicdes
de licenciamento mais restritivas serdo uma forma de permitir que o organismo de fixagdo de normas
adopte uma decisdo com conhecimento de causa, baseada nas desvantagens e vantagens das diferentes
tecnologias alternativas, ndo s6 de um ponto de vista técnico, mas também numa perspectiva de
fixagdo do prego.

Condigdes-gerais

300. O estabelecimento e utilizacio de condigbes-gerais devem ser analisados no contexto econdémico

adequado e a luz da situacdo no mercado relevante, a fim de determinar se as condi¢des-gerais em
questdo sio susceptiveis de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia.

301. Desde que ndo existam restricdes a participagio dos concorrentes no mercado relevante no esta-

belecimento das condigdes-gerais (quer através da participagdo na associacdo comercial, quer directa-
mente) e desde que as condicdes-gerais estabelecidas ndo sejam vinculativas e estejam de facto
acessiveis a todas as empresas, tais acordos ndo sdo susceptiveis de dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia (tendo em conta as condi¢des enunciadas nos pontos 303, 304, 305 e 307).

302. Por conseguinte, as condi¢des-gerais verdadeiramente acessiveis e ndo vinculativas aplicdveis & venda

de bens ou servicos de consumo (partindo do pressuposto de que ndo produzem efeitos sobre o
preco) ndo tém normalmente efeitos restritivos da concorréncia visto ser pouco provavel que provo-
quem efeitos negativos a nivel da qualidade e diversidade do produto ou da inovagdo. Ndo obstante,
existem duas excep¢des de cardcter geral em que serd necessdria uma apreciagdo mais aprofundada.

303. Em primeiro lugar, quando as condigdes-gerais aplicdveis a venda de bens ou servicos de consumo

definem o ambito do produto vendido ao consumidor e, por conseguinte, o risco de limitar a escolha
do produto é mais significativo, podem dar origem a efeitos restritivos da concorréncia na acepgdo do
artigo 101.°, n.° 1, quando a sua aplica¢do em conjunto ¢é susceptivel de resultar num alinhamento de
facto. Tal pode acontecer quando a utilizagdo generalizada de condi¢des-gerais dd, de facto origem a
uma limitagdo da inovagdo e da diversidade do produto. Por exemplo, é o que pode ocorrer quando as
condi¢des-gerais de contratos de seguros limitam a escolha prética dos consumidores relativamente a
elementos fundamentais do contrato, como os riscos normalmente cobertos. Mesmo que a utilizagio
de condigdes-gerais ndo seja obrigatéria, tais condi¢des podem reduzir os incentivos dos concorrentes
para concorrerem a nivel da diversificagdio do produto.

304. Ao apreciar se existe um risco de que as condi¢des-gerais tenham efeitos restritivos através de uma

restricdo da escolha dos produtos, devem ser tomados em consideragdo factores como a concorréncia
existente no mercado. Por exemplo, se existir um elevado niimero de pequenos concorrentes, o risco
de restrigdo da escolha dos produtos serd em principio menor do que se existir apenas um reduzido
ntmero de grandes concorrentes (%). As quotas de mercado das empresas que participam no estabe-
lecimento das condi¢des-gerais podem igualmente, até certo ponto, fornecer uma indicagdo da pro-
babilidade de aceitagdo de tais condigdes ou de serem utilizadas por uma grande parte do mercado.
No entanto, a tal respeito, ndo é apenas relevante analisar se as condigdes-gerais sdo susceptiveis de
serem utilizadas por uma grande parte do mercado, mas também se tais condi¢cdes abrangem apenas
parte ou todo o produto (quanto menos alargadas forem as condigdes-gerais, menos susceptiveis serdo
de darem origem, na globalidade, a uma restricdo a nivel da escolha dos produtos). Além disso, nos
casos em que na auséncia do estabelecimento de condi¢des-gerais ndo fosse possivel oferecer um
determinado produto, ndo existiria qualquer efeito provavel de restricio da concorréncia nos termos
do artigo 101.°, n.° 1. Neste cendrio, o estabelecimento de condi¢des-gerais ndo reduziria mas antes
aumentaria as possibilidades de escolha dos produtos.

(") Quaisquer divulgacdes ex ante unilaterais das condi¢des de licenciamento mais restritivas ndo devem dissimular a

fixagdo conjunta de precos nem de produtos a jusante nem de DPI/Tecnologia substitutos, o que constitui, tal como
consta do ponto 274, uma restri¢io da concorréncia por objecto.

(%) Se a experiéncia anterior relativa as condi¢des-gerais no mercado relevante demonstrar que as condi¢des-gerais nio

provocaram uma redu¢do da concorréncia a nivel da diferenciagdo do produto, tal poderd indicar igualmente que o
mesmo tipo de condi¢des-gerais fixadas para um produto vizinho ndo terd um efeito restritivo da concorréncia.
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Em segundo lugar, mesmo que as condigdes-gerais ndo definam verdadeiramente o 4mbito do produto
final, podem constituir um elemento decisivo da transaccdo efectuada com o cliente por outras razdes.
Como exemplo podem citar-se as compras em linha, em que a confianca do cliente é fundamental
(por exemplo, a utilizagdo de sistemas de pagamento seguros, uma descri¢do correcta dos produtos,
regras claras e transparentes em matéria de precos, flexibilidade da politica de devolucdes, etc.). Visto
que os clientes tém dificuldade em apreciar claramente todos estes elementos, tendem a favorecer as
praticas mais generalizadas e, assim, as condi¢es-gerais relativas a estes elementos poderiam tornar-se
uma norma de facto, que as empresas teriam de observar para poder vender no mercado. Mesmo que
ndo sejam vinculativas, estas condi¢des-gerais tornar-se-iam uma norma de facto, com efeitos muito
semelhantes aos de uma norma vinculativa, devendo ser analisadas em conformidade.

Se a utilizagdo das condigdes-gerais for vinculativa, é necessdrio apreciar o seu impacto na qualidade e
diversidade do produto e na inova¢do (em especial se as condigdes-gerais forem vinculativas em todo
o mercado).

Além disso, se as condigdes-gerais (vinculativas ou ndo vinculativas) contiverem disposi¢des suscep-
tiveis de ter um efeito negativo da concorréncia em matéria de precos (por exemplo, condi¢des que
definem os descontos a aplicar), é provavel que déem origem a efeitos restritivos da concorréncia, na
acepgdo do artigo 101.°, n.° 1.

7.4. Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.° 3
7.4.1. Ganhos de eficiéncia
Acordos de normalizagdo

Os acordos de normalizagio ddo frequentemente origem a significativos ganhos de eficiéncia. Por
exemplo, normas aplicdveis em toda a UE podem facilitar a integragdo do mercado e permitir que as
empresas comercializem os seus bens e servicos em todos os Estados-Membros, o que proporcionard
uma maior escolha para os consumidores e precos mais baixos. As normas que estabelecem a
interoperabilidade e a compatibilidade técnicas reforcam normalmente a concorréncia baseada no
mérito entre as tecnologias de diferentes empresas e contribuem para evitar o bloqueio por um
fornecedor especifico. Além disso, as normas podem reduzir os custos de transac¢do para os vende-
dores e os compradores. Por exemplo, as normas relativas aos aspectos de qualidade, seguranca e
ambiente de um produto podem, além disso, facilitar a escolha dos consumidores e melhorar a
qualidade do produto. As normas desempenham também um papel importante em termos de ino-
vacdo. Podem reduzir o tempo necessirio para introduzir uma nova tecnologia no mercado e facilitar
a inovagdo, permitindo que as empresas utilizem como base as solugdes acordadas.

Para que estes ganhos de eficiéncia se concretizem no caso dos acordos de normalizagdo, as infor-
macdes necessdrias a aplicacdo da norma devem estar verdadeiramente acessiveis a todos os que
pretendem entrar no mercado (!).

A divulgacio de uma norma pode ser promovida através de marcas ou logétipos que certifiquem o
cumprimento da norma, fornecendo assim seguranga aos consumidores. Os acordos de ensaio e
certificagdo excedem o objectivo principal de definir a norma e constituirio normalmente um acordo
e um mercado distintos.

Os efeitos sobre a inovagdo devem ser analisados caso a caso. No entanto, considera-se, por exemplo,
que as normas que tornam diferentes plataformas tecnoldgicas compativeis a nivel horizontal sio
susceptiveis de dar origem a ganhos de eficiéncia.

Condigdes-gerais

A utilizagdo de condi¢des-gerais pode proporcionar vantagens econdmicas para os consumidores,
como o facto de facilitar a comparacio das condi¢des oferecidas, tornando assim mais facil mudar
de empresa. As condigdes-gerais podem também conduzir a ganhos de eficiéncia sob a forma de
economias a nivel dos custos de transacgdo e, em determinados sectores (em especial naqueles em que
os contratos apresentam uma estrutura juridica complexa), podem facilitar a entrada. As condi¢des-
-gerais podem igualmente reforcar a seguranga juridica para as partes no contrato.

Quanto mais elevado for o nimero de concorrentes no mercado, maiores serdo os ganhos de
eficiéncia resultantes do facto de a comparacdo das condigdes oferecidas ser mais facil.

(") Ver decisio da Comissdo, no processo 1V/31.458, X/Open Group, ponto 42: «A Comissdo considera que a disposicdo do

Grupo de divulgar os resultados tdo depressa quanto possivel é um elemento essencial da sua decisdo de concessio de uma isengo».
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7.4.2. Cardcter indispensdvel

314. As restri¢des que excedem o necessdrio para alcangar os ganhos de eficiéncia que podem ser propor-

cionados por um acordo de normaliza¢do ndo preenchem as condi¢des enunciadas no artigo 101.°,
n.° 3.

Acordos de normalizagdo

315. A apreciagdo de cada acordo de normalizacdo deve ter em conta, por um lado, os seus efeitos

provaveis sobre os mercados em causa e, por outro, o ambito das restri¢des susceptiveis de exceder
o objectivo de obter ganhos de eficiéncia (!).

316. A participagdo na fixacdo da norma deve, em principio, estar aberta a todos os concorrentes que

desenvolvem actividades no ou nos mercados afectados pela norma, a menos que as partes demons-
trem que tal participagdo provocaria significativas perdas de eficiéncia ou que estejam previstos
procedimentos reconhecidos para a representagio colectiva de interesses (2).

317. Regra geral, os acordos de normalizacdo sé deverdo abranger os elementos estritamente necessdrios a

realizagdo dos seus objectivos, quer se trate de interoperabilidade e compatibilidade técnicas ou de um
certo nivel de qualidade. Nos casos em que o facto de existir apenas uma solugio tecnoldgica beneficia
os consumidores ou a economia no seu conjunto, a norma deve, tal como referido acima, ser fixada
numa base ndo discriminatéria. As normas que sdo neutras do ponto de vista tecnologico podem, em
certas circunstdncias, dar origem a maiores ganhos de eficiéncia. A inclusdo de DPI substitutos (°)
como componentes essenciais de uma norma, forcando simultaneamente os utilizadores da norma a
pagar um volume de DPI superior ao necessario de um ponto de vista técnico, excederia o necessario
para alcancar eventuais ganhos de eficiéncia identificados. Da mesma forma, a inclusdo de DPI subs-
titutos como componentes essenciais de uma norma, limitando a utilizacdo dessa tecnologia a essa
norma especifica (ou seja, utilizagdo exclusiva) poderd restringir a concorréncia a nivel da tecnologia e
ndo ser necessdria para atingir os ganhos de eficiéncia identificados.

318. Restri¢des em acordos de normalizacdo que tornam uma norma vinculativa e obrigatéria para um

sector ndo sdo, em principio, indispensdveis.

319. Da mesma forma, os acordos de normalizacdo que conferem a certos organismos o direito exclusivo

N

=

de proceder a ensaios de conformidade com a norma excedem o objectivo principal da defini¢do da
norma e podem também ser restritivos da concorréncia. A exclusividade pode contudo justificar-se
durante um certo periodo de tempo devido, por exemplo, a necessidade de recuperar custos de
arranque significativos (*). Neste caso, o acordo de normalizagdo deve incluir salvaguardas adequadas
para minorar os eventuais riscos para a concorréncia decorrentes de uma situagdo de exclusividade.
Trata-se, nomeadamente, dos encargos de certificacio que devem ser razodveis e proporcionados face
ao custo dos ensaios de conformidade.

No procedimento 1V/29/151, Philips/VCR, o cumprimento das normas VCR levou a exclusdo de outros sistemas,

possivelmente melhores. Tal exclusdo foi particularmente grave tendo em conta a posi¢do de mercado proeminente
ocupada pela Philips «... Foram impostas restriches ds partes que ndo eram indispensdveis d realizagdo dessas melhorias. A
compatibilidade das cassetes de video VCR com os aparelhos fabricados por outros produtores teria sido assegurada mesmo que
estes wltimos tivessem apenas de aceitar uma obrigagdo de cumprir as normas VCR ao produzirem equipamento VCR» (ponto
31).

Ver decisio da Comissdo, no procedimento IV/31.458, X/Open Group, ponto 45: «Os objectivos do Grupo ndo poderiam
ser atingidos se qualquer sociedade disposta a comprometer-se com os objectivos do Grupo tivesse direito de se tornar membro. Isso
criaria dificuldades prdticas e logisticas na gestdo do trabalho e, possivelmente, impediria a adopgio de propostas adequadas». Ver
também decisdo da Comissdo de 14 de Outubro de 2009 no procedimento 39416, Classificagio dos navios, ponto 36:
«0s compromissos garantem um equilibrio adequado entre, por um lado, a manutencio de critérios exigentes para a adesdo a IACS
e, por outro, a remogdo de obstdculos desnecessdrios a tal adesdo. Os novos critérios permitirdo garantir que apenas as sociedades
de classificacdo tecnicamente competentes sejam elegiveis para serem membros da IACS, evitando, assim, que a eficiéncia e a
qualidade de trabalho da IACS sejam indevidamente prejudicadas devido a requisitos de adesdo menos exigentes. Por outro lado, os
novos critérios ndo impedirdo as sociedades de classificacio, tecnicamente competentes e que o pretendam, de aderir a IACS».
Tecnologia que é considerada pelos utilizadores|licenciantes como permutdvel ou substituivel por outra tecnologia,
devido as suas caracteristicas e a utilizacdo a que se destinam.

Ver, neste contexto, a Decisio da Comissdo nos procedimentos IV[/34.179, 34.202, 216, Gruas holandesas (SCK e FNK),
JO L 312 de 23.12.1995, p. 79, ponto 23: «A proibicdo de actividades em regime de subcontratacdo a empresas ndo
certificadas pela SCK restringe a liberdade de acgio das empresas certificadas. A fim de apurar se a proibigdo € susceptivel de
impedir, restringir ou falsear a concorréncia na acepcdo do n° 1 do artigo 85°, € conveniente examinar o enquadramento juridico e
econdmico do processo. Se esta proibigdo estivesse ligada a um sistema de garantia totalmente aberto, independente e transparente
que previsse a aceitagdo de garantias equivalentes de outros sistemas, poder-se-ia invocar que a proibicdo ndo tem por efeito
restringir a concorréncia, mas que se destina apenas a garantir a qualidade dos servicos certificados.»
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Condigdes-gerais

Normalmente, ndo se justifica que as condigdes-gerais sejam vinculativas e obrigatérias para o sector
ou para os membros da associagio que as estabeleceram. No entanto, ndo se pode excluir que as
condi¢des-gerais vinculativas possam, num caso especifico, ser indispensdveis para atingir os ganhos
de eficiéncia por elas gerados.

7.4.3. Repercussdo nos consumidores
Acordos de normalizagdo

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restricdes indispensdveis devem ser repercutidos nos
consumidores numa medida que exceda os efeitos restritivos da concorréncia causados por um acordo
de normalizagdo ou por condigdes-gerais. Uma parte fundamental da andlise das probabilidades de
repercussdo nos consumidores consiste em determinar quais os procedimentos utilizados para garantir
que os interesses dos utilizadores da norma e dos consumidores finais sio protegidos. Quando as
normas facilitam a interoperabilidade e a compatibilidade técnicas efou a concorréncia entre produtos,
Servicos ou processos novos ou ja existentes pode presumir-se que beneficiam os consumidores.

Condigdes-gerais

Tanto o risco de efeitos restritivos da concorréncia como a probabilidade de ganhos de eficiéncia
aumentam em fungdo das quotas de mercado das empresas e da medida em que as condigdes-gerais
sdo utilizadas. Assim, é impossivel prever um «espaco de admissibilidade automdtica» de cardcter geral,
no interior do qual ndo exista qualquer risco de efeitos restritivos da concorréncia ou que permita
presumir que os ganhos de eficiéncia serdo repercutidos nos consumidores numa medida que exceda
os efeitos restritivos da concorréncia.

No entanto, alguns ganhos de eficiéncia decorrentes de condi¢des-gerais, como uma maior compara-
bilidade das ofertas no mercado, uma maior facilidade de mudanca de fornecedor e a seguranca
juridica das cldusulas estabelecidas nas condigdes-gerais sdo necessariamente benéficas para os consu-
midores. No que se refere a outros eventuais ganhos de eficiéncia, como a reducdo dos custos de
transac¢do, é necessdrio apreciar numa base casuistica e no contexto econdémico relevante se é
provavel que sejam repercutidos nos consumidores.

7.4.4. Nao eliminagdo da concorréncia

O facto de um acordo de normalizacdo proporcionar as partes a possibilidade de eliminarem a
concorréncia depende das diversas fontes de concorréncia no mercado, do nivel de pressio concor-
rencial que tais fontes exercem sobre as partes e do impacto do acordo nessa pressio concorrencial.
Embora as quotas de mercado sejam relevantes para esta andlise, a importancia das restantes fontes de
concorréncia efectiva ndo pode ser apreciada exclusivamente com base nas quotas de mercado, salvo
nos casos em que uma norma se torna uma norma de facto do sector (!). Neste dltimo caso, a
concorréncia pode ser eliminada se os terceiros forem impedidos de aceder efectivamente a esta
norma. A utilizacdo de condigdes-gerais por uma maioria de empresas num sector pode criar uma
norma de facto do sector e, assim, suscitar as mesmas preocupagdes. Contudo, se a norma ou as
condi¢des-gerais apenas disserem respeito a uma parte reduzida do produto/servios, ndo é provavel
que a concorréncia seja eliminada.

7.5. Exemplos

Fixa¢do de normas que os concorrentes ndo podem cumprir

Exemplo 1

Situagdo: Um organismo de fixacdo de normas estabelece ¢ publica normas de seguranga que sio
utilizadas de forma generalizada no sector relevante. A maior parte das empresas do sector participa
na fixacdo da norma. Antes da adop¢do da norma, um novo participante no mercado desenvolveu
um produto tecnicamente equivalente em termos de desempenho e requisitos funcionais, que ¢é
reconhecido pela comissdo técnica do organismo de fixacdo de normas. No entanto, as especifica-
¢oes técnicas da norma de seguranca estdo, sem qualquer justificacdo objectiva, redigidas de forma a
impedir que este ou quaisquer outros novos produtos cumpram a norma.

(") Entende-se por normalizacdo de facto uma situacdo em que uma norma (juridicamente ndo vinculativa) é utilizada na

prdtica pela maior parte do sector efou relativamente & maior parte dos aspectos do produto/servio.
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Anélise: E provivel que este acordo de normalizagio dé origem a efeitos restritivos da concorréncia,
na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1, e é pouco provavel que preencha as condigdes enunciadas no
artigo 101.°, n.° 3. Sem qualquer justificacdo objectiva, os membros do organismo de fixacdo de
normas definiram a norma de forma a que os produtos dos seus concorrentes, baseados noutras
solucdes tecnoldgicas, ndo a possam cumprir, mesmo que o seu desempenho seja equivalente. Por
conseguinte, esta norma, que ndo foi concluido numa base ndo discriminatéria, reduzird ou impe-
dird a inovagio e a diversidade do produto. E improvavel que a forma como a norma foi redigida
proporcione maiores ganhos de eficiéncia do que uma norma neutra.

326. Norma ndo vinculativa e transparente que abrange uma grande parte do mercado

Exemplo 2

Situacdo: Diversos fabricantes de electrodomésticos com quotas de mercado significativas chegam a
acordo para desenvolverem uma nova norma relativa a um produto que se seguird ao DVD.

Andlise: Sob reserva de (a) os fabricantes continuarem a poder produzir outros produtos novos que
ndo respeitam a norma, (b) a participagdo na defini¢do da norma ser transparente e ndo restringida e
(c) o acordo de normalizacdo ndo restringir a concorréncia relativamente a outros aspectos, é
improvével que se verifique uma infrac¢do ao artigo 101.2, n.° 1. Se as partes acordarem em apenas
fabricar produtos conformes a nova norma, o acordo limitard o desenvolvimento tecnoldgico,
reduzird a inovacdo e impedird as partes de venderem produtos diferentes, dando origem a efeitos
restritivos da concorréncia, na acepgao do artigo 101.°, n.° 1.

327. Acordo de normalizagio sem divulgacio de DPI

Exemplo 3

Situagdo: Um organismo privado de fixagdo de normas que desenvolve actividades no sector das
TIC (tecnologias da informacdo e comunicacdo) segue uma politica de DPI que ndo exige nem
incentiva a divulgacdo de DPI susceptiveis de serem essenciais para a futura norma. O organismo de
fixagdo de normas tomou deliberadamente a decisio de ndo incluir esta obrigagdo, em especial
porque considera que, na generalidade, todas as tecnologias potencialmente relevantes para a futura
norma estdo cobertas por numerosos DPL. Por conseguinte, o organismo considerou que uma
obrigagdo de divulgacdo de DPI, por um lado, ndo proporcionaria a vantagem de permitir que
os participantes escolhessem uma solu¢do sem DPI ou com um ndmero reduzido de DPI e, por
outro, implicaria custos adicionais para analisar se os DPI seriam potencialmente essenciais para a
futura norma. No entanto, a politica em matéria de DPI do organismo de fixagdo de normas exige
que todos os membros assumam um compromisso no sentido de licenciar eventuais DPI suscep-
tiveis de serem pertinentes para a futura norma, em conformidade com as condigdes FRAND. A
politica em matéria de DPI permite derrogacdes se um titular de DPI desejar que um determinado
DPI ndo seja incluido neste compromisso global de concessdo de licengas. Neste sector especifico,
existem diversos organismos privados de fixacdo de normas concorrentes. A participa¢io no orga-
nismo de fixacdo de normas estd aberta a todas as empresas que desenvolvem actividades no sector.

Andlise: Em muitos casos, uma obrigagdo de divulgacdo de DPI seria pro-concorrencial, visto que
reforcaria ex ante a concorréncia entre tecnologias. Na generalidade, estas obrigagdes permitem que
os membros de um organismo de fixacdo de normas tomem em considera¢io o volume dos DPI
associados a uma determinada tecnologia para decidirem entre tecnologias concorrentes (ou mesmo,
se possivel, para decidirem optar por uma tecnologia a que nido estdo associados DPI). A quantidade
de DPI inerentes a uma tecnologia terd frequentemente um impacto directo sobre os custos de
acesso a norma. Contudo, neste contexto especifico, todas as tecnologias disponiveis parecem estar
cobertas por DPI, mesmo em ntmero elevado. Assim, uma eventual divulgacio de DPI ndo teria o
efeito positivo de permitir que os membros tomassem em consideragio o volume dos DPI ao
escolherem uma determinada tecnologia, uma vez que, independentemente da tecnologia que esco-
Iherem, se pode presumir que tal tecnologia implicard sempre DPL E pouco provavel que a divul-
gacdo de DPI contribua para garantir o acesso efectivo a norma que, neste cendrio, estd ja suficien-
temente garantido pelo compromisso global no sentido de licenciar eventuais DPI susceptiveis de
serem pertinentes para a futura norma, em conformidade com as condi¢cdes FRAND. Em contra-
partida, uma obrigacdo de divulgacdo de DPI poderia, neste contexto, levar a custos adicionais para
os participantes. A auséncia de divulgacdo de DPI poderia igualmente, nestas circunstancias, permitir
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uma adopcdo mais rdpida da norma o que seria eventualmente importante no caso de existirem
diversos organismos de fixacdo de normas. Por conseguinte, é improvavel que o acordo dé origem a
efeitos negativos sobre a concorréncia, nos termos do n.° 1 do artigo 101.°.

328. Normas no sector dos seguros

Exemplo 4

Situacdo: Um grupo de companhias de seguros chegou a acordo relativamente a normas nio
vinculativas para a instalacdo de determinados equipamentos de seguranga (ou seja, componentes
e equipamento destinados a prevencdo e reducdo das perdas e sistemas compostos por estes
elementos). As normas ndo vinculativas estabelecidas pelas companhias de seguros (a) foram acor-
dadas a fim de satisfazer uma necessidade especifica e de ajudar as companhias de seguros a gerir os
riscos e a oferecerem prémios de seguro adequados aos riscos; (b) foram discutidas com os ins-
taladores (ou seus representantes) e as suas opinides foram tomadas em considera¢do na redac¢io
final das normas; (c) foram publicadas pela associagdo ou associacdes de seguros relevantes numa
seccdo especifica do seu sitio Web, para que o instalador ou outros interessados possam a elas
aceder facilmente.

Andlise: O processo de fixacdo destas normas ¢ transparente e permite a participagdo das partes
interessadas. Além disso, o resultado estd facilmente acessivel, de forma razodvel e ndo discrimina-
téria a todos que o desejem. Desde que a norma néo tenha efeitos negativos no mercado a jusante
(por exemplo, ao excluir determinados instaladores através de requisitos de instalagdio muito espe-
cificos e injustificados) ndo é provavel que dé origem a efeitos restritivos da concorréncia. Contudo,
mesmo que as normas déem origem a efeitos restritivos da concorréncia, as condi¢des enunciadas
no artigo 101.°, n.° 3, parecem estar preenchidas. As normas ajudardo as companhias de seguros a
determinar em que medida tais sistemas reduzem o risco relevante e previnem as perdas, de modo a
poderem gerir os riscos e a oferecerem prémios adequados aos riscos. Seriam também, sob reserva
da condicdo exposta anteriormente no que se refere ao mercado a jusante, mais eficientes para os
instaladores, permitindo-lhes cumprir um conjunto tnico de normas para todas as companhias de
seguros, em vez de serem certificados por cada uma das seguradores individualmente. Poderiam
igualmente facilitar a mudanca de companhia de seguros por parte dos consumidores. Além disso,
poderiam ser benéficas para as companhias de seguros de menores dimensdes que podem ndo
dispor de capacidades para efectuar os testes separadamente. No que se refere as restantes condigdes
enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, afigura-se que as normas ndo vinculativas nio excedem o que ¢é
necessdrio para atingir os ganhos de eficiéncia em questdo, que os beneficios seriam repercutidos
nos consumidores (algumas seriam mesmo directamente vantajosas para os consumidores) e que as
restricdes ndo provocariam uma eliminacdo da concorréncia.

329. Normas ambientais

Exemplo 5

Situacdo: A quase totalidade dos produtores de mdquinas de lavar decide, com o apoio de um
organismo publico, deixar de fabricar produtos que ndo satisfacam determinados critérios no
dominio do ambiente (tais como a eficiéncia energética). Em conjunto, as partes detém 90 % do
mercado. Os produtos que serdo, por conseguinte, progressivamente eliminados do mercado repre-
sentam uma parte significativa das vendas totais. Serdo substituidos por produtos mais ecoldgicos,
mas também mais caros. Além disso, o acordo reduz indirectamente a producio de terceiros (por
exemplo, as companhias de electricidade ou os fornecedores de componentes integrados nos pro-
dutos a eliminar). Na auséncia do acordo, as partes ndo teriam transferido a sua produgio e acgdes
de comercializagdo para produtos mais favordveis ao ambiente.

Andlise: Este acordo confere as partes o controlo da producdo de cada empresa e diz respeito a
uma parte significativa das suas vendas e da sua produgdo total, reduzindo simultaneamente a
producdo de terceiros. Restringe a diversidade do produto, que é orientada em parte pelas suas
caracteristicas ecoldgicas e dard provavelmente origem a um aumento dos pregos. Por conseguinte, ¢
provavel que este acordo dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acepgdo do artigo 101.°,
n.° 1. O envolvimento do organismo publico ¢ irrelevante para a apreciagdo deste acordo. Contudo,
os produtos mais recentes e mais ecoldgicos sio mais avancados do ponto de vista tecnoldgico,
oferecendo ganhos de eficiéncia em termos qualitativos sob a forma de um maior ndmero de




14.1.2011

Jornal Oficial da Unido Europeia

C 11/69

programas de lavagem que podem ser utilizados pelos consumidores. Além disso, os compradores
das mdquinas de lavar beneficiam de eficiéncias em matéria de custos, visto que os custos de
funcionamento sdo inferiores, nomeadamente menor consumo de dgua, electricidade e detergente.
Estas eficiéncias de custos verificam-se em mercados que sio distintos do mercado relevante do
acordo. Apesar disso, estes ganhos de eficiéncia podem ser tomados em consideracdo visto que os
mercados em que ocorrem os efeitos restritivos da concorréncia e os ganhos de eficiéncia sio
mercados conexos e o grupo de consumidores afectado pela restricio e pelos ganhos de eficiéncia
¢ em larga medida o mesmo. Os ganhos de eficiéncia excedem os efeitos restritivos da concorréncia
sob a forma de aumento dos custos. Afigura-se que as outras alternativas ao acordo ndo permitiriam
o mesmo grau de certeza e, para proporcionarem os mesmos beneficios liquidos, seriam menos
eficientes em termos de custos. As partes podem ter acesso a meios técnicos variados a um custo
razodvel para fabricar maquinas de lavar que cumpram as caracteristicas ecoldgicas acordadas e a
concorréncia continuard a exercer-se a nivel de outras caracteristicas do produto. Por conseguinte,
os critérios enunciados no artigo 101.°, n.° 3, afiguram-se preenchidos.

330. Normalizagio promovida pelo Governo

Exemplo 6

Situacdo: Em resposta as conclusdes de investigagdes realizadas por um grupo de trabalho finan-
ciado pelo Governo um determinado Estado-Membro, no que se refere ao teor de gordura reco-
mendado em determinados alimentos transformados, diversos grandes fabricantes deste tipo de
alimentos no mesmo Estado-Membro acordaram, no ambito de negociagdes formais realizadas
numa associagio comercial do sector, em fixar o teor recomendado de gordura para esses produtos.
Em conjunto, as partes representam 70 % das vendas desses produtos nesse Estado-Membro. A
iniciativa das partes serd apoiada por uma campanha de publicidade nacional financiada pelo grupo
de trabalho, que realcard os perigos de um teor de gordura demasiado elevado nos alimentos
transformados.

Andlise: Embora o teor de gordura seja uma recomendacdo e, por conseguinte, de aplicagdo
voluntdria, devido a vasta publicidade obtida com a campanha nacional é provivel que o teor
recomendado de gordura seja aplicado por todos os fabricantes de alimentos transformados desse
Estado-Membro. Por conseguinte, é provavel que passe a ser um nivel méximo de gordura, de facto,
dos alimentos transformados. Por conseguinte, a escolha dos consumidores nos mercados do
produto poderia ser diminuida. Contudo, as partes poderdo continuar a concorrer no que se refere
a diversas outras caracteristicas dos produtos, como o prego, a dimensdo, a qualidade, o sabor, outro
teor nutricional, nomeadamente em sal, o equilibrio dos ingredientes e a marca. Além disso, a
concorréncia no que se refere ao teor de gordura na oferta de produtos pode aumentar se as partes
procurarem oferecer produtos com os niveis mais baixos possiveis. Por conseguinte, é improvavel
que este acordo dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢io do artigo 101.°, n.° 1.

331. Normalizagdo aberta da embalagem de um produto

Exemplo 7

Situagdo: Os principais fabricantes de um produto de consumo de rotacdo rdpida no mercado
concorrencial de um Estado-Membro — bem como os fabricantes e distribuidores noutros Estados-
-Membros que vendem o produto no primeiro Estado-Membro (dmportadores») — chegam a acordo
com os principais fornecedores de embalagens no sentido de desenvolverem e aplicarem uma
iniciativa voluntdria de normalizagdo das dimensdes e formato das embalagens do produto vendido
nesse Estado-Membro. Actualmente, verificam-se grandes variagdes a nivel das dimensdes e mate-
riais, tanto dentro de cada Estado-Membro como entre os Estados-Membros, devido ao facto de a
embalagem ndo representar uma elevada producio dos custos totais de producdo e de os custos de
mudanca ndo serem significativos para os produtores de embalagens. Nio existe qualquer patente
europeia em vigor ou pendente relativamente a esta embalagem. O acordo foi concluido pelas partes
a titulo voluntdrio, em resposta a pressdes da parte do Governo do Estado-Membro no sentido de
serem cumpridos os objectivos ambientais. Em conjunto, os produtores e importadores representam
85 % das vendas do produto no Estado-Membro. A iniciativa voluntaria dard origem a venda, nesse
Estado-Membro, de um produto de dimensdes uniformizadas, que utiliza menos material de em-
balagem, ocupa menos espago de prateleira, tem custos de transporte e de embalagem mais baixos e
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¢ mais favordvel ao ambiente, visto que permite reduzir os residuos de embalagens. Reduz igual-
mente os custos de reciclagem para os produtores. A norma nio especifica quais os tipos especificos
de materiais de embalagem que devem ser utilizados. As especificagdes da norma foram acordadas
entre os produtores e importadores de forma aberta e transparente, tendo o projecto de especifi-
cagdes sido publicado para consulta publica num sitio Web do sector, em tempo dtil antes da
adopcdo. As especificages finais adoptadas foram igualmente publicadas no sitio Web de uma
associagdo comercial do sector que pode ser consultado gratuitamente por qualquer participante
potencial no mercado, mesmo que dela ndo seja membro.

Andlise: Embora o acordo seja voluntdrio, é provavel que a norma se torne uma prética de facto do
sector porque, em conjunto, as partes representam uma elevada propor¢do do mercado do produto
no Estado-Membro e os retalhistas estdo também a ser incentivados pelo Governo para reduzir os
residuos de embalagens. Enquanto tal, o acordo poderia, teoricamente, criar barreiras a entrada e dar
origem a efeitos de encerramento anticoncorrenciais no mercado do Estado-Membro. Tal cons-
tituiria em especial um risco para os importadores do produto em questdo que poderdo necessitar
de o reembalar a fim de cumprir a norma de facto e poder vender o produto no Estado-Membro se
as dimensdes de embalagem utilizadas noutros Estados-Membros ndo estiverem em conformidade
com a norma. Todavia, é improvavel que na prética se verifiquem barreiras significativas a entrada e
um encerramento do mercado visto que (a) o acordo é voluntério (b) a norma foi acordada com os
principais importadores de forma aberta e transparente (c) os custos de mudanca sdo reduzidos e (d)
as especificagdes técnicas da norma estdo acessiveis aos novos participantes no mercado, aos
importadores e a todos os fornecedores de embalagens. Os importadores, em especial, tiveram
conhecimento da introdugdo de eventuais alteragdes a embalagem numa fase inicial de desenvolvi-
mento da norma e tiveram a oportunidade de apresentar a sua opinido, através da consulta puablica
relativa ao projecto de norma, antes de a norma ser adoptada. Por conseguinte, é provavel que o
acordo ndo dé origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1,
aprecidveis.

De qualquer forma, é possivel que as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3 estejam preenchidas
neste caso: (i) o acordo dard origem a ganhos de eficiéncia quantitativos através de uma redugdo dos
custos de transporte e de embalagem; (i) as condi¢bes de concorréncia existentes no mercado sio
favoraveis a repercussdo de tais redugdes de custos nos consumidores; (iii) o acordo inclui apenas as
restricdes minimas necessdrias para cumprir a norma de embalagem e é improvivel que dele
resultem efeitos de encerramento significativos; e (iv) a concorréncia ndo serd eliminada em relacio
a uma parte substancial dos produtos em causa.

Normalizagio fechada da embalagem de um produto

Exemplo 8

Situacdo: Trata-se de uma situacdo andloga a apresentada no exemplo 7, ponto 331, excepto
quanto ao facto de a norma ser apenas acordada entre os fabricantes do produto de consumo
de rotagdo rdpida estabelecidos no territério do Estado-Membro (que representam 65 % das vendas
do produto nesse Estado-Membro), de ndo ter sido efectuada uma consulta publica relativa as
especificacdes adoptadas (que incluem normas pormenorizadas sobre o tipo de material de emba-
lagem que deve ser utilizado) e de as especificagdes da norma voluntdria ndo terem sido publicadas.
Da situagdo resultaram, para os produtores noutros Estados-Membros, custos de mudanga superiores
aos dos produtores nacionais.

Andlise: Tal como no exemplo 7, ponto 331, embora o acordo seja voluntdrio, é muito provavel
que se torne uma pratica de facto do sector, porque os retalhistas estdo igualmente a ser incentivados
pelo Governo a reduzir os residuos de embalagens e os produtores nacionais representam 65 % das
vendas do produto no territério do Estado-Membro. O facto de os produtores relevantes noutros
Estados-Membros ndo terem sido consultados no ambito da adop¢do da norma teve por conse-
quéncia a adopgdo de uma norma que impde custos de mudanca mais elevados para esses produ-
tores do que para os produtores nacionais. O acordo ¢ consequentemente susceptivel de criar
barreiras a entrada e dar origem a efeitos de encerramento anticoncorrenciais em relagio aos
fornecedores de embalagens, aos novos participantes no mercado e aos importadores — atendendo
a que nenhum deles participou no processo de fixacdo da norma — visto que poderdo ver-se
obrigados a reembalar o produto a fim de cumprir a norma de facto e poder vendé-lo no Es-
tado-Membro, se as dimensdes de embalagem utilizadas noutros Estados-Membros nio estiverem
em conformidade com a norma.

Contrariamente ao exemplo 7, ponto 331, o processo de normalizagio ndo decorreu de forma
aberta e transparente. Em especial, ndo foi dada a oportunidade aos novos participantes no mercado,
aos importadores e aos fornecedores de embalagens de se pronunciarem sobre a norma proposta.
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Poderdo mesmo s6 tomar conhecimento da norma numa fase muito avancada, o que os poderd
impedir de alterar os seus métodos de producio ou de mudar de fornecedores rdpida e eficazmente.
Por outro lado, os novos participantes no mercado, os importadores e os fornecedores de emba-
lagens poderdo ndo estar em condi¢des de concorrer se desconhecerem a norma ou se o seu
cumprimento for dificil. Neste contexto, é particularmente importante o facto de a norma incluir
especificacdes pormenorizadas sobre os materiais de embalagem a utilizar que, devido a natureza
fechada da consulta e da norma, os importadores e os novos participantes no mercado terdo
dificuldade em observar. Por conseguinte, o acordo é susceptivel de restringir a concorréncia na
acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. Esta conclusdo ndo ¢é prejudicada pelo facto de o acordo ter sido
concluido para cumprir objectivos ambientais subjacentes, acordados com o Governo do Estado-
-Membro.

E improvavel que as condi¢des do artigo 101.% n.° 3 se encontrem preenchidas neste caso. Embora
o acordo dé origem a ganhos de eficiéncia quantitativos semelhantes aos verificados no exemplo 7,
ponto 331, é improvavel que a natureza fechada e privada do acordo de normalizagdo e a ndo
publicagdo da norma pormenorizada relativa ao tipo de material de embalagem que deve ser
utilizado sejam indispensaveis para que o acordo dé origem a ganhos de eficiéncia.

333. Condigdes-gerais ndo vinculativas e abertas incluidas em contratos celebrados com utilizadores finais

Exemplo 9

Situagdo: Uma associacdo de distribuidores de electricidade estabelece condigdes-gerais ndo vincu-
lativas para o fornecimento de electricidade a utilizadores finais («Condigdes-gerais para a venda de
electricidade»). A fixacdo das condigdes-gerais ¢é efectuada de forma transparente e ndo discrimina-
toria. As condigdes-gerais abrangem questdes como a especificacio do ponto de consumo, a
localizagdo do ponto de conexdo e a voltagem de conexdo, disposi¢des em matéria de fiabilidade
do servico e também as modalidades de liquidacio das contas entre as partes no contrato (por
exemplo, o que acontece se o cliente ndo transmitir ao fornecedor as leituras dos contadores). As
condigdes-gerais ndo abrangem questdes relacionadas com pregos, ou seja, ndo contém pregos
recomendados ou outras cldusulas relativas a pregos. Qualquer empresa que desenvolva actividades
no sector pode utilizar as condigdes-gerais se assim o entender. Cerca de 80 % dos contratos
celebrados com utilizadores finais no mercado relevante baseiam-se nestas condigdes-gerais.

Andlise: Ndo é provavel que estas condi¢des-gerais déem origem a efeitos restritivos da concorrén-
cia, na acepgdo do artigo 101.°, n.° 1. Mesmo que se tenham tornado a prdtica do sector, ndo
parecem ter qualquer efeito negativo considerdvel sobre os precos ou sobre a qualidade ou diver-
sidade do produto.

334. Condigdes-gerais incluidas em contratos celebrados entre empresas

Exemplo 10

Situacdo: As empresas de construgdo de um Estado-Membro estabelecem em conjunto condigdes-
-gerais ndo vinculativas e abertas que devem ser utilizadas pelos contratantes nos orcamentos de
obras de construcio que apresentam aos seus clientes. E incluido um formulirio de orgamento, bem
como condi¢des adequadas ao sector da construgdo. Em conjunto, estes documentos constituem o
contrato de construgdo. As clausulas do contrato cobrem questdes como a celebragio do contrato,
as obrigacdes gerais do contratante e do cliente e as condigdes de pagamento ndo relacionadas com
0 preco (por exemplo, uma disposi¢do que estabelece o direito do contratante de, mediante aviso
prévio, suspender as obras em caso de ndo pagamento), seguros, dura¢do, entrega e defeitos,
limitacdo da responsabilidade, termo, etc.. Contrariamente ao exemplo 9, ponto 333, estas condi-
cdes-gerais sdo frequentemente utilizadas entre duas empresas, uma situada a montante, a outra a
jusante.

Andlise: Nio ¢ provavel que estas condigdes-gerais déem origem a efeitos restritivos da concorrén-
cia, na acep¢do do artigo 101.°, n.° 1. Normalmente, ndo se verificariam limitagdes significativas na
escolha, por parte do cliente, do produto final, ou seja, as obras de construgdo. Nio se afigura
provavel que se verifiquem outros efeitos restritivos da concorréncia. Com efeito, ¢ mesmo frequente
que diversas das cldusulas acima referidas (entrega e defeitos, termo, etc.) estejam regulamentadas
por lei.
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335. Condigdes-gerais que facilitam a comparagdo de produtos de diferentes empresas

Exemplo 11

Situacdo: Uma associagio nacional do sector dos seguros distribui condigdes-gerais ndo vinculativas
para as apdlices de seguros de habitacdo. Estas condi¢des ndo fornecem indicagdes acerca do nivel
dos prémios, do montante da cobertura ou da franquia a pagar pelo segurado. Ndo impdem uma
cobertura alargada que inclua riscos a que um nidmero significativo de segurados ndo estejam
simultaneamente expostos e ndo exigem que os segurados obtenham, junto do mesmo segurador,
cobertura para outros riscos. Embora a maioria das companhias de seguros utilize condigdes-gerais
nas suas apo6lices, nem todos os contratos incluem as mesmas condigdes, visto que sdo adaptadas as
necessidades individuais de cada cliente e, por conseguinte, ndo se verifica uma verdadeira norma-
lizagdo dos produtos de seguros oferecidos aos consumidores. As condi¢des-gerais das apolices
permitem que os consumidores e as organizagdes de consumidores comparem as ap6lices oferecidas
pelas diferentes companhias de seguros. Uma associacdo de consumidores participa no processo de
estabelecimento das condigOes-gerais das apolices. Estas condi¢des-gerais podem também ser utili-
zadas pelos novos participantes no mercado, de forma ndo discriminatéria.

Andlise: Estas condigdes-gerais das apdlices dizem respeito & composicdo do produto de seguros
final. Se as condigdes de mercado e outros factores revelarem que poderia existir um risco de
limitacdo da diversidade do produto decorrente da utilizacdo, pelas companhias de seguros, destas
condi¢des-gerais é provavel que essa limitagdo potencial fosse compensada por ganhos de eficiéncia,
como o facto de se facilitar, para os consumidores, a comparagdo das condigdes oferecidas pelas
companhias de seguros. Por seu turno, estas comparagdes facilitam a transferéncia entre companhias
de seguros e reforcam a concorréncia. Acresce que a mudanga de prestador e a entrada de con-
correntes no mercado constituem uma vantagem para os consumidores. O facto de a associacdo de
consumidores ter participado no processo pode, em determinadas circunstancias, aumentar as
probabilidades de esses ganhos de eficiéncia, que ndo beneficiam automaticamente os consumidores,
neles serem repercutidos. £ também provavel que as condigdes-gerais reduzam os custos de tran-
saccdo e facilitem a entrada de companhias de seguros de outros mercados geogrificos efou do
produto. Além disso, as restri¢des ndo parecem exceder o que é necessario para atingir os ganhos de
eficiéncia em questio e a concorréncia ndo serd eliminada. Por conseguinte, é provavel que se
encontrem preenchidas as condigdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3.
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