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1.
1.1.
1.

INTRODUCAO
Objetivo e estrutura das presentes orientacoes

As presentes orientacdes' visam garantir seguranga juridica, ajudando as empresas na
apreciacdo dos seus acordos de cooperagdo horizontal ao abrigo das regras de
concorréncia da Unido e assegurando, simultaneamente, uma protecdo eficaz da
concorréncia. Visam igualmente facilitar uma cooperagdo entre empresas que seja
desejavel em termos econOmicos, contribuindo assim, por exemplo, para as
transigdes ecolodgica e digital e para a promogio da resiliéncia do mercado interno?.

As orientacOes estabelecem os principios para a apreciagdo dos acordos de
cooperacdo horizontal e das praticas concertadas nos termos do artigo 101.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia® (a seguir designado «artigo
101.°») e fornecem um quadro analitico para os tipos de acordos de cooperagdo
horizontal mais comuns:

— acordos de investigacdo e desenvolvimento, nomeadamente orientagdes sobre a
aplicacdo do Regulamento (UE) n.° [...] da Comissao, de [...] de dezembro de
2022, relativo a aplicacdo do artigo 101.°, n.°3, do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia a certas categorias de acordos no dominio
da investigacdo e desenvolvimento (a seguir designado «RIC I&Dy)
(capitulo 2),

— acordos de producdo, nomeadamente orientacdes sobre a aplicacdo do
Regulamento (UE) n.° [...] da Comissao, de [...] de dezembro de 2022, relativo
a aplicacdo do artigo 101.° n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia a certas categorias de acordos de especializacdo (a seguir designado
«RIC Especializagaoy) (capitulo 3),

— acordos de compra (capitulo 4),

— acordos de comercializagdo (capitulo 5),
— intercambio de informagdes (capitulo 6),
— acordos de normalizagdo (capitulo 7),

— condigoes gerais (capitulo 8).

Além disso, uma vez que a Comissdo estd empenhada na consecucao dos objetivos
do Pacto Ecolégico para a Unido Europeia®, as presentes orientagdes fornecem
indicacdes sobre a forma como os acordos de cooperagdo horizontal mais comuns

As presentes orienta¢des substituem a Comunicagdo da Comissdo — Orientagdes sobre a aplica¢do do
artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo
horizontal (JO C 11 de 14.1.2011, p. 1).

Ver também a Comunicacao «Atualizacdo da Nova Estratégia Industrial de 2020: construir um mercado
unico mais forte para a recuperagao da Europay, de 5 de maio de 2021 [COM(2021) 350 final].

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 FEuropeia («Tratado»). Os dois artigos sdo
substancialmente idénticos. Para efeitos das presentes orientagdes, nos casos pertinentes, as remissoes
para o artigo 101.° do Tratado devem entender-se como sendo feitas para o artigo 81.° do Tratado CE. O
Tratado introduziu igualmente algumas alteragdes na terminologia, tais como a substituicdo de
«Comunidade» por «Unido» e de «mercado comum» por «mercado interno». Nas presentes orientagoes
sera utilizada a terminologia do Tratado.

Comunicacdo da Comissao intitulada «Pacto Ecologico Europeu» [COM(2019) 640 final].
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serdo apreciados nos termos do artigo 101.° se visarem alcancar objetivos de
sustentabilidade (capitulo 9).

Dado o numero potencialmente elevado de tipos de cooperagao horizontal e das
respetivas combinacdes, bem como as circunstancias prevalecentes no mercado em
que podem ocorrer, ¢ dificil fornecer orientagdes adaptadas especificamente a cada
cendrio potencial. As orientagdes ndo constituem uma «lista de controlo» que possa
ser aplicada de forma mecanica. Cada caso deve ser apreciado de acordo com os
factos que lhe sdo inerentes.

As presentes orientagdes aplicam-se aos acordos de cooperagao horizontal relativos a
bens, servicos e tecnologias.

Os acordos de cooperacdo horizontal podem combinar diferentes fases de
cooperagdo, como por exemplo atividades de investigacdo e desenvolvimento
(«I1&D») com a produgdo e/ou a comercializagdo de produtos resultantes dessas
atividades. Tais acordos sdao igualmente abrangidos pelas presentes orientagdes. Ao
utilizar as presentes orientacdes para a analise de uma cooperagdo integrada deste
tipo, sdo normalmente pertinentes todos os capitulos que dizem respeito as diferentes
partes da cooperacdo. Todavia, para apreciar se um determinado comportamento
sera, em principio, considerado como uma restricdo da concorréncia por objetivo ou
por efeito, € o disposto no capitulo relativo a essa parte da cooperagdo integrada que
deve considerar-se o seu «centro de gravidade» e que sera aplicado a toda a
cooperacgao.

Dois fatores sdo especialmente pertinentes para determinar o centro de gravidade de
uma cooperacao integrada: em primeiro lugar, o ponto de partida da cooperagao e,
em segundo, o grau de integracdo das diferentes fungdes que sdo combinadas.
Embora ndo seja possivel estabelecer uma regra precisa e definitiva, valida para
todos os casos e para todas as combinacdes possiveis, € possivel, de acordo com a
experiéncia adquirida, considerar que, em geral:

— o centro de gravidade de um acordo de cooperacdo horizontal que implique
simultaneamente atividades de I&D e produgdo conjunta dos produtos
resultantes dessas atividades sera a I&D em conjunto, na medida em que a
producao conjunta so se realizara se a I&D em conjunto for bem sucedida. Tal
significa que os resultados das atividades de 1&D realizadas em conjunto sdo
determinantes para a produ¢dao conjunta subsequente. Neste caso, sao
aplicaveis as orientacdes previstas no capitulo relativo aos acordos de I&D. O
resultado da apreciacdo do centro de gravidade seria diferente se as partes
tivessem participado na produg¢do conjunta em qualquer caso, ou seja,
independentemente das atividades de I&D realizadas em conjunto. Isto
significa que, nesse caso, tais acordos devem ser apreciados enquanto acordos
de produgao conjunta e que sdo aplicaveis as orientagdes previstas no capitulo
relativo aos acordos de producdo. Se o acordo previr a total integracdo no
dominio da producao mas apenas uma integragao parcial de algumas atividades
de I&D, o centro de gravidade da cooperacdo sera também a producdo
conjunta;

— do mesmo modo, o centro de gravidade de um acordo de cooperacdo horizontal
que implique simultaneamente a especializagdo e a comercializagcdo conjunta
dos produtos resultantes dessas atividades sera, em principio, a especializagdo,
uma vez que a comercializagdo conjunta s6 ocorrerd devido a cooperagdao no
ambito da atividade de especializagdo;
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— o centro de gravidade de um acordo de cooperagao horizontal que implique a
producdo conjunta e a comercializacdo conjunta dos produtos serd, em
principio, a producdo conjunta, uma vez que, em geral, a comercializacao
conjunta so6 ocorrera devido a cooperagdo no ambito da atividade principal da
producao conjunta.

O teste do centro de gravidade aplica-se apenas a relacdo entre os diferentes capitulos
das presentes orientacdes € nao a relagdao entre os diferentes regulamentos de isencao
por categoria. O d&mbito de um regulamento de isenc¢do por categoria ¢ definido pelas
suas proprias disposi¢des. No que se refere aos acordos abrangidos pelo RIC 1&D,
deve consultar-se o capitulo 2 e, no que se refere aos acordos abrangidos pelo RIC
Especializacdo, deve consultar-se o capitulo 3.

As presentes orientagdes estdo estruturadas da seguinte forma:

— O primeiro capitulo ¢ uma introducdao, que define o contexto em que o
artigo 101.° se aplica aos acordos de cooperacdo horizontal. Este capitulo
presta igualmente informagdes sobre a relacdo entre as presentes orientacoes e
outros atos legislativos e orientagdes que afetam os acordos de cooperacio
horizontal.

— Nos capitulos 2 a 8, sdo fornecidas orientacdes para facilitar a autoapreciagao
nos termos do artigo 101.° no que se refere aos acordos de cooperacao
horizontal mais comuns. O capitulo 9 fornece orientagdes adicionais caso estes
acordos visem alcancar objetivos de sustentabilidade. As orientagdes
constantes dos capitulos 2 a 9 completam as orientagdes mais gerais previstas
na introducdo. Recomenda-se, por conseguinte, que a introdugdo seja sempre
lida em primeiro lugar e que, em seguida, sejam consultados os capitulos
especificos.

Aplicac¢io do artigo 101.° aos acordos de cooperacio horizontal

1.2.1. Introducdo

10.

11.

12.

Um dos objetivos do artigo 101.° ¢ garantir que as empresas nao recorrem a acordos
de cooperacao horizontal para impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado, em ultima analise, em detrimento dos consumidores.

O artigo 101.° aplica-se as empresas e as associagdes de empresas. Entende-se por
empresa qualquer entidade constituida por elementos pessoais, materiais e imateriais
que exer¢a uma atividade econdmica, independentemente do estatuto juridico dessa
entidade e do seu modo de financiamento*. Uma associacio de empresas é um
organismo através do qual empresas do mesmo ramo coordenam o seu
comportamento no mercado®. As presentes orientagdes aplicam-se aos acordos de
cooperacao horizontal entre empresas e as decisdes de associacdes de empresas.

Quando uma empresa exerce uma influéncia decisiva sobre outra empresa,
constituem uma entidade econdmica Unica e, por conseguinte, fazem parte da mesma

PT

Ver, por exemplo, acorddo de 25 de margo de 2021, Deutsche Telekom/Comissdo, C-152/19 P,
EU:C:2021:238, n.° 72, e jurisprudéncia ai citada.

Na ace¢do do acorddo de 11 de setembro de 2014, MasterCard/Comissdo, C-382/12 PEU:C:2014:2201,
n.° 76, e das conclusdes do advogado-geral Léger de 10 de julho de 2001, Wouters, C-309/99,
EU:C:2001:390, n.° 61.
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13.

14.

15.

empresa’. As empresas que fazem parte da mesma empresa nio sdo consideradas
concorrentes para efeitos das presentes orientagdes, mesmo que ambas operem nos
mesmos mercados do produto e geografico relevantes.

Para determinar a responsabilidade por uma infrag¢do ao artigo 101.°, n.° 1, o Tribunal
de Justica estabeleceu que as empresas-mae € a sua empresa comum constituem uma
entidade econdmica unica e, por conseguinte, uma unica empresa a luz do direito da
concorréncia e do(s) mercado(s) relevante(s), na medida em que se demonstre que as
empresas-mae de uma empresa comum exercem uma influéncia decisiva sobre essa
empresa comum’. Por conseguinte, quando se demonstre que as empresas-mie
exerceram uma influéncia decisiva sobre a empresa comum, a Comissdo ndo
aplicara, em geral, o artigo 101.°, n.° 1, aos acordos e praticas concertadas entre a(s)
empresa(s)-mae € a empresa comum no que se refere a sua atividade no(s)
mercado(s) relevante(s) em que a empresa comum opera. No entanto, a Comissao
aplicara, em geral, o artigo 101.°, n.° 1, aos acordos:

— entre as empresas-mae para a criagdo da empresa comum;
— entre as empresas-mae para a alteracdo do ambito da empresa comum;

— entre as empresas-mae € a empresa comum fora do ambito, em termos geograficos
e do produto, da atividade da empresa comum; e

— entre as empresas-mae sem a participacdo da empresa comum, mesmo no que diz
respeito ao mercado relevante em que a empresa comum opera.

O facto de se considerar que uma empresa comum € as suas empresas-mae
constituem a mesma empresa num determinado mercado ndo impede que as
empresas-mie sejam independentes em todos os outros mercados®.

Para que o artigo 101.° seja aplicavel a cooperag@o horizontal, ¢ necessario que exista
uma forma de coordenagdo entre concorrentes, isto ¢, um acordo entre empresas,
uma decisdo de uma associagdo de empresas ou uma pratica concertada.

A cooperagdo horizontal pode assumir a forma de um acordo mediante o qual duas
ou mais empresas manifestaram a sua vontade concordante em cooperar’. Uma
pratica concertada é uma forma de coordenacdo entre empresas em que estas nao
celebraram um acordo, mas substituiram conscientemente os riscos da concorréncia
por uma cooperacdo pratica'®. O conceito de pratica concertada implica, além da

Ver, por exemplo, acorddo de 24 de outubro de 1996, Viho, C-73/95 P, EU:C:1996:405, n.° 51. Pode
presumir-se o exercicio de influéncia decisiva de uma empresa-mae sobre o comportamento de uma
filial no caso das filiais detidas a 100 % ou quando a empresa-mde detém todos os direitos de voto
associados as acdes da sua filial; ver, por exemplo, acorddo de 10 de setembro de 2009, Akzo C-
97/08 P, EU:C:2009:536, n.*® 60 ¢ seguintes, ¢ 0 acorddo de 27 de janeiro de 2021, The Goldman Sachs
Group Inc/Comissdo, C-595/18 P, EU:C:2021:73, n.° 36.

Acorddo de 26 de setembro de 2013, EI du Pont de Nemours and Company, C-172/12P,
EU:C:2013:601, n.° 47, e acérddo de 14 de setembro de 2017, LG Electronics Inc. e Koninklijke Philips
Electronics NV, C-588/15 P ¢ C-622/15 P, EU:C:2017:679, n. 71 e 76.

Acordao de 14 de setembro de 2017, LG Electronics Inc. e Koninklijke Philips Electronics NV, C-
588/15 P e C-622/15 P, EU:C:2017:679, n.° 79.

Ver, por exemplo, acérdao de 13 de julho de 2006, Comissdao/Volkswagen, C-74/04 P, EU:C:2006:460,
n.° 37.

Ver, por exemplo, acorddo de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08,
EU:C:2009:343, n.° 26; acorddo de 31 de marco de 1993, Wood Pulp, C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-
116/85, C-117/85 e C-125/85 a C-129/85, EU:C:1993:120, n.° 63.
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16.

17.

concertagdo entre as empresas em causa, um comportamento no mercado que dé
seguimento a essa concertagdo e um nexo causa/efeito entre esses dois elementos!".

A existéncia de um acordo, pratica concertada ou decisdo de uma associacdo de
empresas nao indica, por si sO, a existéncia de uma restricdo da concorréncia na
acecao do artigo 101.°, n.° 1. Para facilitar a referéncia, salvo indica¢ao em contrario,
o termo «acordo» abrange igualmente, nas presentes orientacdes, as praticas
concertadas e as decisdes de associagdes de empresas.

Podem ser celebrados acordos de cooperagao horizontal entre concorrentes efetivos
ou potenciais. Duas empresas sdo consideradas concorrentes efetivos se exercerem
atividades nos mesmos mercados do produto e geografico relevantes. Considera-se
que uma empresa ¢ um concorrente potencial de outra empresa quando, na auséncia
do acordo, a primeira empresa ¢ suscetivel de proceder aos investimentos adicionais
necessarios ou de incorrer noutros custos de transi¢cdo necessarios, num periodo de
tempo reduzido!?, por forma a entrar no mercado relevante em que a outra empresa
desenvolve atividades. Esta aprecia¢do deve basear-se numa abordagem realista, ndo
sendo suficiente a possibilidade puramente tedrica de uma entrada no mercado'>.
Salvo indicacdo em contrario, a referéncia a «concorrentes» nas presentes
orientagdes abrange tanto os concorrentes efetivos como os potenciais.

Para determinar se uma empresa pode ser considerada um concorrente potencial de
outra empresa, podem ser relevantes as seguintes consideragoes:

— Se a empresa tem uma firme inten¢do bem como uma capacidade propria para
entrar no mercado num periodo de tempo reduzido e ndo se depara com
barreiras a entrada de cardter intransponivel™;

— Se a empresa tomou medidas preparatorias suficientes para permitir a sua
entrada no mercado em causa,

— As possibilidades reais e concretas de a empresa que ainda ndo exerce
atividade entrar nesse mercado e concorrer com uma ou mais das outras
empresas - a mera possibilidade teorica de entrar num mercado ndo é
suficiente;

— A estrutura do mercado e o contexto economico e juridico em que opera.

— A perce¢cio da empresa estabelecida é um elemento relevante para a
aprecia¢do da existéncia de uma relagdo de concorréncia entre esta e uma

Acoérddo de 19 de marco de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, n.° 126, e jurisprudéncia ai citada.

A defini¢o de «periodo de tempo reduzido» depende das circunstincias do processo em analise, do seu
contexto juridico e econdémico e, em especial, do facto de a empresa em causa ser parte num acordo de
cooperacdo horizontal ou um terceiro. Ao analisar se uma parte num acordo deve ser considerada um
concorrente potencial da outra parte, a Comissdo considera normalmente como periodo de tempo
reduzido um periodo mais longo do que ao analisar a capacidade de um terceiro para exercer uma
pressdo concorrencial sobre as partes no acordo. Para que um terceiro seja considerado um concorrente
potencial, ¢ necessario que a entrada no mercado ocorra de forma suficientemente rapida para que a
ameaca de entrada potencial constitua uma pressao sobre o comportamento das partes e dos restantes
participantes no mercado. Por estas razodes, tanto o Regulamento de isencao por categoria no dominio da
1&D como o Regulamento de isencdo por categoria no dominio da especializagdo consideram que um
periodo ndo superior a trés anos constitui um «periodo de tempo reduzido».

Acoérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, n.°* 37 e 38.

A existéncia de uma patente ndo pode, enquanto tal, ser considerada uma barreira intransponivel. Ver
acorddo de 25 de margo de 2021, Lundbeck, C-591/16 P, EU:C:2001:243, n.*s 38 e 58-59.
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empresa externa ao mercado, uma vez que, se esta ultima for considerada um
potencial novo operador no mercado, pode, pelo simples facto de existir, estar
na origem de uma pressdao concorrencial sobre o operador estabelecido nesse
mercado;

— A celebragdo de um acordo entre varias empresas que operam no mesmo nivel

na cadeia de producgdo, algumas das quais ndo estavam presentes no mercado

em causa 15.

1.2.2. Quadro analitico

18.

19.

20.

A apreciacdo 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, suscetivel
de afetar o comércio entre Estados-Membros, tem um objetivo anticoncorrencial ou
efeitos restritivos da concorréncia, efetivos 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 acecao do artigo 101.°, n.° 1,
consiste em determinar quais os beneficios desse acordo para a concorréncia e em
apreciar se tais efeitos pro-concorrenciais compensam os efeitos restritivos da
concorréncia'’”. Esta andlise do equilibrio entre efeitos restritivos e pro-
concorrenciais ¢ efetuada exclusivamente no quadro definido pelo artigo 101.°
n.° 3" Se os efeitos pré-concorrenciais nio compensarem uma restricio da

concorréncia, o artigo 101.°, n.° 2, estabelece que o acordo ¢ automaticamente nulo.

O artigo 101.° ndo ¢ aplicavel se o comportamento anticoncorrencial das empresas
for exigido quer pela legislagdao nacional, quer por um quadro juridico nacional que
exclua quaisquer possibilidades de atividade concorrencial para as empresas em
causa'®. Nessas situagdes, as empresas estio impedidas de adotarem comportamentos
auténomos que impegam, restrinjam ou falseiem a concorréncia’’. O facto de as
autoridades publicas incentivarem um acordo de cooperacao horizontal ndo significa
que tal acordo seja admissivel ao abrigo do artigo 101.°2!. As empresas continuam a
estar abrangidas pelo artigo 101.° se o direito nacional se limitar a encorajar ou a
facilitar a ado¢do de comportamentos anticoncorrenciais autdbnomos. Nalguns casos,
as empresas sdao incentivadas pelas autoridades publicas a celebrar acordos de

20
21

Ver, por exemplo, acorddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, n.*® 36-
58.

O artigo 101.°, n.° 1, proibe tanto os efeitos anticoncorrenciais efetivos como os potenciais; ver, por
exemplo, acorddo de 28 de maio de 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256, n.° 77; acorddo de 23
de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 50.

Ver acorddo de 6 de outubro de 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P ¢ C-
519/06 P, EU:C:2009:610, n.° 95.

Ver acorddo de 23 de outubro de 2003, Van den Bergh Foods/Comissao, T-65/98, ECR 2003 11-04653,
EU:T:2003:281, n.°107; acorddo de 18 de setembro de 2001, Métropole télévision (M6) e
outros/Comissdo, T-112/99, ECR 2001 11-02459, EU:T:2001:215, n.° 74; acoérddo de 2 de maio de 2006,
02/Comissdo, T-328/03, ECR 2006 11-01231, EU:T:2006:116, n.*® 69 e seguintes.

Ver acorddo de 14 de outubro de 2010, Deutsche Telekom, C-280/08 P, EU:C:2010:603, n.°s 80-81.
Esta possibilidade tem sido interpretada de forma estrita; ver, por exemplo, acdérdao de 29 de outubro de
1980, Van Landewyck, processos apensos 209 a 215 e 218/78, EU:C:1980:248, n.** 130-134; acérdao
de 11 de novembro de 1997, Ladbroke Racing, C-379/95 P e C-379/95 P, EU:C:1997:531, n.*33 e
seguintes.

Acoérdao de 9 de setembro de 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, n.*® 54 e seguintes.

Ver, por exemplo, acorddo de 13 de dezembro de 2006, FNCBV e outros/Comissdo (Carne de bovino
francesa), T-217/03 e T-245/03, EU:T:2006:391, n.® 92.
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cooperacao horizontal, a fim de atingirem um objetivo de politica publica através da
autorregulagao.

1.2.3. Apreciagdo nos termos do artigo 101.°, n.° 1

1.2.3.1.

21.

22.

1.2.3.2.
23.

24.

1.2.3.3.
25.

26.

Principais preocupagdes em matéria de concorréncia relacionadas com a cooperacao
horizontal

Os acordos de cooperagdo horizontal podem dar origem a vantagens econdmicas
significativas, nomeadamente beneficios de sustentabilidade, em especial se
conjugarem atividades, competéncias ou ativos complementares. A cooperagao
horizontal pode constituir um meio de partilhar riscos, realizar economias, aumentar
investimentos, agrupar saber-fazer, melhorar a qualidade e a variedade dos produtos
e langar inovagdes de forma mais rapida. Do mesmo modo, a cooperacao horizontal
pode constituir um meio para fazer face a escassez e as perturbagdes nas cadeias de
abastecimento ou para reduzir as dependéncias de determinados produtos, servigos e
tecnologias.

No entanto, os acordos de cooperacdo horizontal podem também Ilimitar a
concorréncia de diversas formas. O acordo pode, por exemplo, conduzir a uma
diminui¢do da concorréncia no mercado relevante, ao risco de colusao entre as partes
ou dar origem a preocupagdes em matéria de exclusdo anticoncorrencial.

Diminuicao da concorréncia no mercado relevante

O efeito potencial dos acordos de cooperagao horizontal pode consistir na diminui¢do
da concorréncia entre as partes no acordo. Os concorrentes podem beneficiar da
reducdo da pressao concorrencial resultante do acordo, podendo, desta forma, decidir
que ¢ rentavel aumentar os seus pregos ou afetar negativamente os outros parametros
da concorréncia no mercado.

Para efeitos da apreciagdo do acordo em termos de concorréncia, ¢ relevante saber se:

as partes no acordo detém quotas de mercado elevadas;

— sdo concorrentes efetivos ou potenciais;

— os clientes tém possibilidades suficientes de mudar de fornecedor;

— ¢ provavel que os concorrentes aumentem a oferta se os precos aumentarem; e
— uma das partes no acordo ¢ uma importante forga concorrencial.

Risco de colusdo

Um acordo de cooperagdo horizontal pode também diminuir a independéncia das
partes a nivel da tomada de decisdes, aumentando assim a probabilidade de as partes
coordenarem o seu comportamento a fim de chegarem a um comportamento
colusivo. No entanto, pode também tornar mais facil, mais estavel e mais efetiva a
coordenagdo das partes que ja coordenavam o seu comportamento anteriormente,
refor¢ando essa coordenagdo ou permitindo-lhes conseguirem precos ainda mais
elevados. A cooperagdo horizontal pode, por exemplo, levar a divulgacdo de
informacdes estratégicas, aumentando assim a probabilidade de coordenacdo entre as
partes no ambito do dominio objeto da cooperagdo ou fora desse ambito. Por outro
lado, as partes podem conseguir uma partilha de custos significativa (ou seja, a
proporcao de custos varidveis que as partes incorrem em comum), permitindo-lhes
assim coordenar mais facilmente os precos no mercado e a producao.

Para efeitos da aprecia¢do do acordo em termos de concorréncia, € relevante saber se:
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1.2.3.4.
27.

— as partes no acordo detém quotas de mercado elevadas;
— sdo concorrentes efetivos ou potenciais;
— as caracteristicas do mercado sdo propicias a coordenagao;

— o dominio objeto de cooperagdo representa uma elevada propor¢do dos custos
variaveis das partes num determinado mercado; e

— partes combinam significativamente as suas atividades no dominio objeto de
cooperagdo. E 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 produgao total de um produto final.

Exclusido do mercado

Alguns acordos de cooperagdo horizontal, como por exemplo os acordos de produgao
e de normalizag¢do, podem igualmente suscitar preocupagdes no que se refere a uma
exclusdo anticoncorrencial do mercado. Através de meios anticoncorrenciais, os
concorrentes seriam entdo impedidos de concorrer de forma efetiva, sendo-lhes, por
exemplo, negado o acesso a um insumo importante ou bloqueada a entrada no
mercado. Um intercambio de informagdes ou dados sensiveis do ponto de vista
comercial pode também colocar os concorrentes que ndo participam no sistema de
intercAmbio numa situagdo de desvantagem concorrencial significativa relativamente
as empresas participantes.

1.2.4. Restrig¢oes da concorréncia por objetivo

28.

29.

30.

Certos tipos de cooperagdo entre empresas podem ser considerados, pela sua propria
natureza, prejudiciais ao bom funcionamento do jogo normal da concorréncia®’.
Nesses casos, ndo ¢ necessario analisar os efeitos reais ou potenciais do
comportamento no mercado, a partir do momento em que o seu objetivo

anticoncorrencial esteja provado?.

Para ter um objetivo anticoncorrencial, basta que a acordo de cooperacao horizontal
seja suscetivel de produzir efeitos negativos na concorréncia. Por outras palavras, o
acordo apenas tem de ser concretamente apto, atendendo ao contexto juridico e
econdomico em que se insere, a impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado interno?*,

Para concluir que um acordo tem um objetivo anticoncorrencial, ndo € necessario que
exista uma ligacdo direta entre o acordo e os pregos cobrados aos consumidores?®. O
artigo 101.° visa proteger ndo s os interesses diretos dos concorrentes individuais ou

22

23

24
25

Ver, por exemplo, acorddo de 11 de setembro de 2014, CB/Comissdo, C-67/13 P, EU:C:2014:2204,
n.* 49-50.

Ver, por exemplo, acérdao de 6 de outubro de 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-
515/06 P e C-519/06 P, EU:C:2009:610, n.° 55; acérdao de 20 de novembro de 2008, BIDS, C-209/07,
EU:C:2008:643, n.° 16; acordao de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08,
EU:C:2009:343, n.*29 e seguintes; acorddo de 28 de maio de 1998, John Deere, C-7/95P,
EU:C:1998:256, n.° 77.

Acoérdao de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.° 31.

O prego ¢ um dos parametros da concorréncia, para além de parametros como a produgéo, a qualidade
do produto, a variedade do produto ou a inovagao.
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31.

32.

33.

34.

35.

dos consumidores, mas também a estrutura do mercado e, portanto, a concorréncia
enquanto tal?®.

O conceito de restricdo da concorréncia «por objetivo» pode ser aplicado a praticas
relativamente as quais, apds uma analise individual e pormenorizada, se demonstre
que apresentam um grau suficiente de prejuizo para a concorréncia®’.

Para apreciar se um acordo tem um objetivo anticoncorrencial, sdo tidos em conta os
seguintes elementos:

— o conteudo do acordo,
— 0s objetivos que visa atingir,
— o contexto econdmico e juridico em que se insere.

Ao determinar o contexto juridico e econdémico, ¢ igualmente necessario ter em
28
conta“”:

— anatureza dos bens ou servigos afetados,

— as condigdes reais do funcionamento e a estrutura do mercado ou dos mercados
em em causa®’.

Sempre que as partes invoquem eventuais efeitos pro-concorrenciais do acordo, que

ndo s6 devem ser concretos e relevantes, mas igualmente especificos do acordo em

causa e suficientemente significativos, a Comissdo tera devidamente em conta esses
<30

efeitos™".

A intengdo das partes ndo constitui um elemento necessario para determinar se um
acordo tem um objetivo anticoncorrencial, mas pode ser tida em consideragdo?!.

1.2.5. Efeitos restritivos da concorréncia

36.

Um acordo de cooperacao horizontal que, por si s6, ndo apresenta um grau suficiente
de nocividade para a concorréncia, pode, ainda assim, ter efeitos restritivos da
concorréncia. Para que um acordo de cooperagao horizontal tenha efeitos restritivos
da concorréncia, deve ter ou ser suscetivel de ter um impacto negativo sensivel pelo
menos num dos parametros da concorréncia no mercado, como o prego, a produgao,
a qualidade ou variedade do produto ou a inovagdo. Para determinar se ¢ esse o caso,
ha que apreciar a concorréncia no quadro real em que se produziria se ndo existisse

26

27

28

29

30
31

Acordiao de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.* 38-39;
acorddo de 19 de margo de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, n.° 125.

Ver acérddo de 25 de margo de 2021, Sun/Comissdo, C-586/16 P, EU:C:2021:241, n.° 86.

No que se refere aos acordos que o Tribunal de Justica ja declarou constituirem infragdes
particularmente graves as regras da concorréncia, a analise do contexto juridico e econémico pode
limitar-se ao estritamente necessario para demonstrar a existéncia de uma restrigdo por objetivo (ver
acordao de 20 de janeiro de 2016, Toshiba, C-373/14 P, EU:C:2016:26, n.° 29).

Ver ainda o acorddo de 11 de setembro de 2014, CB/Comissdo, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 53;
acorddo de 19 de marco de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, n° 117, e acordao de 2 de abril de 2020, Budapest Bank e outros, C-228/18,
EU:C:2020:265, n.° 51.

Acordao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, n.** 103-107.

Ver, por exemplo, acorddo de 14 de margo de 2013, Allianz Hungéria Biztositd e outros, C-32/11,
EU:C:2013:160, n.°37; acordio de 11 de setembro de 2014, CB/Comissdo, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, n.°54; e acordao de 19 de mar¢co de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit
Europe/Comissdo, C-286/13 P, EU:C:2015:184, n.° 118.
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37.

38.

esse acordo?. Os acordos podem ter efeitos restritivos ao reduzirem sensivelmente a
concorréncia entre as empresas que sdo partes no acordo ou entre qualquer uma delas
e terceiros>>.

Para apreciar se um acordo tem efeitos restritivos, sdo relevantes os seguintes
elementos:

— anatureza e o teor do acordo;

— 0 contexto concreto em que se verifica a cooperagdo, nomeadamente o contexto
econdémico e juridico em que operam as empresas em causa, a natureza dos bens
ou servigos afetados, bem como as condi¢des reais de funcionamento e da
estrutura do mercado ou dos mercados em causa’*;

— a medida em que as partes, individualmente ou em conjunto, t€ém ou obtém um
certo grau de poder de mercado e em que o acordo contribui para a criagao,
manutencdo ou reforco desse poder de mercado ou permite que as partes dele
tirem partido™;

— os efeitos restritivos da concorréncia podem ser reais e potenciais, mas devem, em
todo o caso, ser suficientemente sensiveis>°.

Por vezes, as empresas celebram acordos de cooperacao horizontal, ja que, com base
em fatores objetivos (por exemplo, devido as capacidades técnicas limitadas das
partes) ndo conseguem realizar de forma independente o projeto ou a atividade
abrangida pela cooperagdo. Esses acordos de cooperagdo horizontal ndo dao
normalmente origem a efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°,
n.° 1, a menos que as partes pudessem ter realizado o projeto com restrigdes menos
rigorosas®’.

1.2.6. Restricoes acessorias

39.

Um acordo de cooperagdo horizontal conforme com o artigo 101.°, n.° 1, pode ainda
restringir a autonomia comercial das partes nesse acordo. Uma chamada «restricdo
acessoria» desse tipo pode também, por si s6, ser conforme com o artigo 101.°, n.° 1,
se for objetivamente necessaria para a aplicagdo do acordo de cooperacao horizontal
e proporcional aos seus objetivos®. Nesses casos, hd que analisar se o acordo seria

32

33

34

35

36
37

38

Acordao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 118; acérdao de 27 de
setembro de 2018, Krka/Comissdo, T-684/14, EU:T:2012:918, n.° 315; e acorddo de 11 de setembro de
2014, MasterCard/Comissao, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 166.

Acérdiao de 28 de maio de 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256, n.° 88; acorddo de 23 de
novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 51.

Acoérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 116, e jurisprudéncia
ai citada.

O poder de mercado ¢ a capacidade de manter, de forma rentavel, os pregos acima dos niveis
concorrenciais durante um determinado periodo de tempo ou de manter, de forma rentavel, a produgao,
em termos de quantidade, qualidade e variedade do produto ou de inovagdo, abaixo dos niveis
concorrenciais durante um determinado periodo de tempo. O grau de poder de mercado que ¢é, em geral,
necessario para que se conclua pela existéncia de uma infracdo ao artigo 101.°, n.° 1, ¢ inferior ao grau
de poder de mercado necessario para que seja reconhecida uma posicdo dominante na ace¢do do artigo
102.°, em que ¢é necessario que exista um grau de poder de mercado significativo.

Acoérdao de 11 de setembro de 2014, CB/Comissao, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.® 52.

Ver também o ponto 18 das Orientagdes da Comissao relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do
Tratado (JO C 101 de 27.4.2004, p. 97).

Acérdio de 11 de setembro de 2014, MasterCard/Comissao, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 89;
acordao de 11 de julho de 1985, Remia e outros/Comissdo, 42/84, EU:C:1985:327, n.® 19-20; acorddo
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impossivel de executar na auséncia da restricdo em causa®. O facto de a operacio ou
a atividade em causa ser simplesmente mais dificil de executar, ou menos rentavel,
na auséncia da restricdo em causa, nao torna essa restricdo «objetivamente

necessaria» e, portanto, acessoria®”.

1.2.7. Aprecia¢do nos termos do artigo 101.°, n.° 3

40.

41.

A apreciacdo das restrigdes por objetivo ou por efeito a luz do artigo 101.°, n.° 1,
constitui apenas um aspeto da analise. O outro aspeto, que se reflete no artigo 101.°,
n.° 3, consiste na apreciagio dos efeitos pro-concorrenciais dos acordos restritivos®*!.
Se, num determinado caso, ficar provada a existéncia de uma restrigdo da
concorréncia por objetivo ou por efeito, na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1, pode ser
invocado como defesa o disposto no artigo 101.°, n.° 3. Nos termos do artigo 2.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a
execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do
Tratado*’, o 6nus da prova, para efeitos da aplicacio do artigo 101.°, n.° 3, recai
sobre a empresa ou empresas que invocam o beneficio da referida disposi¢ao. Por
conseguinte, os argumentos factuais e os elementos de prova apresentados pela
empresa ou empresas devem permitir a Comissao chegar a conclusdo de que o
acordo em questdo tem probabilidades suficientes de dar origem a efeitos pro-
concorrenciais®.

A aplicagdo da excegdo prevista no artigo 101.°, n.°3, deve obedecer a quatro
condi¢des cumulativas, duas positivas e duas negativas:

— o acordo deve contribuir para melhorar a producao ou distribuicao de produtos ou
contribuir para a promog¢ao do progresso técnico ou econdmico, ou seja, dar
origem a ganhos de eficiéncia,

— as restrigoes devem ser indispensaveis para a consecu¢ao destes objetivos, ou seja,
os ganhos de eficiéncia;

— os consumidores devem beneficiar de uma parte equitativa das vantagens
resultantes do acordo, ou seja, os ganhos de eficiéncia, incluindo ganhos de
eficiéncia qualitativos, obtidos através das restrigdes indispensaveis devem ser
repercutidos nos consumidores de forma suficiente para que estes possam ser pelo
menos compensados pelos efeitos restritivos do acordo. Por conseguinte, os
ganhos de eficiéncia que apenas beneficiam as partes no acordo ndo sdo
suficientes. Para efeitos das presentes orientagdes, o conceito de «consumidores»
abrange os clientes, potenciais e/ou efetivos, das partes no acordo**; e

39
40
41

42
43

44

de 28 de janeiro de 1986, Pronuptia, 161/84, EU:C:1986:41, n.** 15-17; acorddo de 15 de dezembro de
1994, DLG, C-250/92, EU:C:1994:413, n.° 35, e ac6rdao de 12 de dezembro de 1995, Oude Luttikhuis
e outros, C-399/93, EU:C:1995:434, n.*s 12-15.

Acoérdéo de 11 de setembro de 2014, MasterCard/Comissao, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 91.
Acoérdéo de 11 de setembro de 2014, MasterCard/Comissao, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 91.

Nas Orientacdes da Comissdo relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado (JO C 101 de
27.4.2004, p. 97) ¢é apresentada a abordagem global para a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3.

JOL 1de4.1.2003, p. 1.

Ver, por exemplo, acorddo de 6 de outubro de 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-
515/06 P e C-519/06 P, EU:C:2009:610, n.®s 93-95.

A nogdo de consumidor ¢ explicada no ponto 84 das Orientagdes da Comissdo relativas & aplicagdo do
n.° 3 do artigo 81.° do Tratado (JO C 101 de 27.4.2004, p. 97).
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42.

43.

— o acordo ndo deve permitir que as partes tenham a possibilidade de eliminar a
concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.

O RIC I&D e o RIC Especializacao baseiam-se no artigo 101.°, n.° 3. Baseiam-se na
presuncao de que uma combinacdo de competéncias ou ativos complementares pode
gerar ganhos de eficiéncia significativos no ambito dos acordos de I&D e dos
acordos de especializacdo. O mesmo pode acontecer relativamente a outros tipos de
acordos de cooperacao horizontal. Desta forma, a analise dos ganhos de eficiéncia de
um acordo, nos termos do artigo 101.°, n.°3, consiste, em larga medida, em
identificar as competéncias e ativos complementares com que cada uma das partes
contribui para o acordo e em determinar se os ganhos de eficiéncia deles decorrentes
sao de molde a preencher as condigdes previstas no artigo 101.°, n.® 3.

Os acordos de cooperagdo horizontal podem dar origem a complementaridades de
diversas formas. Um acordo de I&D pode reunir diferentes capacidades de
investiga¢do e combinar competéncias e ativos complementares que podem resultar
no desenvolvimento e comercializagdo de produtos e tecnologias novos ou
melhorados. Outros acordos de cooperagdo horizontal podem permitir as partes
combinar forcas para conceber, produzir e comercializar produtos ou comprar em
conjunto produtos ou servigos de que possam necessitar para as suas operagoes.

Os acordos de cooperacdo horizontal que ndo implicam a combinagdo de
competéncias ou ativos complementares tém menos probabilidades de gerar ganhos
de eficiéncia em beneficio dos consumidores. Tais acordos podem reduzir a
duplicagdo de determinados custos ao permitir, por exemplo, que certos custos fixos
sejam eliminados. Contudo, as economias de custos fixos tém, na generalidade,
menos probabilidades de resultar em beneficios para os consumidores do que, por
exemplo, as economias de custos varidveis ou marginais.

1.2.8. Acordos de cooperagdo horizontal que, em geral, ndo sao abrangidos pelo ambito de

44,

aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1

Os acordos que ndo sejam suscetiveis de afetar sensivelmente as trocas comerciais
entre os Estados-Membros (auséncia de efeitos nas trocas comerciais) ou que nao
restrinjam sensivelmente a concorréncia (acordos de pequena importancia) nao sao
abrangidos pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1**. A Comissdo forneceu
orientagcOes sobre a auséncia de efeitos nas trocas comerciais nas suas Orientagoes
sobre o conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros previsto nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado (a seguir designadas «Orientagoes relativas a afeta¢do
do comércio»)*®, e sobre os acordos de pequena importincia na sua Comunicagdo
relativa aos acordos de pequena importancia que nao restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (a seguir designada «Comunicagdo de minimis»)*’. As presentes
orientacdes ndo prejudicam as Orientagdes relativas a afetacdo do comércio, a
Comunica¢do de minimis nem nenhuma orientacdo futura da Comissao a este
respeito.

45

46
47

Ver acoérddo de 13 de dezembro de 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, n.** 16-17, e

jurisprudéncia ai citada.

JO C 101 de 27.4.2004, p. 81.
JO C 291 de 30.8.2014, p. 1.
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45.

46.

47.

As Orientagdes relativas a afetacdo do comércio estabelecem os principios
desenvolvidos pelos tribunais da Unido para interpretar o conceito de afetacdo do
comércio ¢ indicam em que situacdes os acordos sdo pouco suscetiveis de afetar
sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros. Incluem uma presungdo
negativa ilidivel aplicdvel a todos os acordos na aceg¢do do artigo 101, n.°1,
independentemente da natureza das restri¢des incluidas nesses acordos, sendo, por
conseguinte, aplicavel aos acordos que contém restri¢des graves*®. De acordo com
esta presuncdo, os acordos de cooperagdo horizontal ndo sdo, em principio,
suscetiveis de afetar sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros se:

— a quota de mercado agregada das partes em qualquer mercado relevante na
Uniado afetado pelo acordo ndo exceder 5 %, e

— o volume de negocios anual agregado na Unido das empresas em causa em
relacdo aos produtos objeto do acordo ndo exceder 40 milhdes de EUR®.

— no caso de acordos respeitantes a compra conjunta de produtos, o volume de
negdcios relevante ¢ o correspondente a compra agregada dos produtos
cobertos pelo acordo. A Comissdo so pode ilidir esta presungdo se a analise das
caracteristicas do acordo e do contexto econdomico em que ele se insere
demonstrar o contrario.

Tal como estabelecido na Comunicacdo de minimis, os acordos de cooperacdo
horizontal celebrados por concorrentes efetivos ou potenciais ndo restringem
sensivelmente a concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°, n.° 1, se a quota de mercado
agregada das partes no acordo ndo exceder 10 % em qualquer dos mercados
relevantes afetados pelo acordo®®. Esta regra geral esta sujeita a duas excegdes. Em
primeiro lugar, no que respeita as restricdes graves, o artigo 101.°, n.° 1, € aplicavel
independentemente das quotas de mercado das partes®!, pois um acordo suscetivel de
afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenha um objetivo
anticoncorrencial pode constituir, pela sua natureza e independentemente de qualquer
efeito concreto, uma restrigio sensivel a concorréncia®?. Em segundo lugar, o limiar
das quotas de mercado de 10 % ¢ reduzido para 5 % se a concorréncia for restringida
no mercado relevante pelo efeito cumulativo de redes paralelas de acordos™.

Além disso, ndo se presume que os acordos horizontais celebrados por empresas em
que as quotas de mercado individuais de uma ou mais dessas empresas excedam
10 % sdo automaticamente abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1. Estes acordos podem,
ainda assim, nao ter um efeito sensivel no comércio entre os Estados-Membros ou
podem ndo constituir uma restri¢do sensivel da concorréncia®*. Por conseguinte, tém
de ser apreciados no seu contexto juridico e econdmico. As presentes orientacdes
preveem critérios para a apreciacao individual de tais acordos.

48
49
50
51

52
53
54

Orientagdes relativas a afetacdo do comércio, ponto 50.

Orientagdes relativas a afetacdo do comércio, ponto 52.

Comunicacao de minimis, ponto 8.

Ver acordao de 9 de julho de 1969, Volk/Vervaecke, C-5/69, EU:C:1969:35; acérddo de 6 de maio de
1971, Cadillon/Héss, 1/71, EU:C:1971:47, e acordao de 28 de abril de 1998, Javico/Yves Saint Laurent
Parfums, C-306/96, EU:C:1998:173, n.*s 16-17.

Acoérdao de 13 de dezembro de 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, n.° 37.

Comunicacdo de minimis, ponto 10.

Ver acérddo de 8 de junho de 1995, Langnese-Iglo/Comissao, T-7/93, EU:T:1995:98, n.° 98.
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1.3.
48.

49.

50.

51.

Relacido com outras orientacoes e legislacao

Os acordos celebrados entre empresas que operam a niveis diferentes da cadeia de
producdao ou de distribuicdo, ou seja, os acordos verticais, sdo em principio
abrangidos pelo Regulamento (UE) 2022/... da Comissdo, de XX de abril de 2022,
relativo a aplicacdo do artigo 101.°, n.°3, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido FEuropeia a determinadas categorias de acordos verticais e praticas
concertadas™ (a seguir designado «Regulamento (UE) 2022/...» ou «RIC Vertical») e
pela Comunicacdo da Comissdao — Orientagdes relativas as restrigdes verticais (a
seguir designada «Orientagées Verticais»)*°. Todavia, na medida em que os acordos
verticais, por exemplo os acordos de distribuicdo, forem celebrados 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 sdo abrangidos pelas
presentes orientacdes’. Se for necessario apreciar igualmente estes acordos nos
termos do RIC Vertical e das Orientagdes Verticais, tal serd especificado no capitulo
relevante das presentes orientacdes. Na auséncia dessa referéncia, s6 as presentes
orientagdes sdo aplicaveis a acordos verticais entre concorrentes.

Quando as presentes orientagdes se referem ao mercado relevante: a Comunicacio da
Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito da
concorréncia da Unido (a seguir designada «Comunicagdo relativa a defini¢do do
mercadoy) contém orientagdes sobre as regras, os critérios € os elementos de prova
que a Comissdo utiliza quando analisa questdes relativas a defini¢io do mercado®®.
Por conseguinte, o mercado relevante para efeitos da aplicacdo do artigo 101.° aos
acordos de cooperacdo horizontal deve ser definido com base nessas orientagdes e
em futuras orientacdes relativas a defini¢do dos mercados relevantes para efeitos do
direito da concorréncia da Unido.

Embora as presentes orientagdes incluam referéncias a cartéis, nao se destinam a
fornecer orientagdes sobre o que constitui ou ndo um cartel, tal como definido pela
pratica decisoria da Comissao e pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia.

As presentes orientacdes aplicam-se aos tipos mais comuns de acordos de
cooperagdo horizontal, independentemente do nivel de integra¢do que implicam, com
excecdo das operagdes que constituem uma concentragdo na ace¢ao do artigo 3.° do
Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relativo ao
controlo das concentragdes de empresas®® (a seguir designado «Regulamento das
Concentragoesy»), como seria, por exemplo, o caso de empresas comuns que

55
56
57

58

59

[...]
[...]

Tal ndo se aplica quando os concorrentes celebram um acordo vertical ndo reciproco e i) o fornecedor é

um fabricante e um distribuidor de produtos, enquanto o comprador ¢ um distribuidor ¢ ndo uma

empresa concorrente a nivel do fabrico, ou ii) o fornecedor é um prestador de servicos em varios
estadios da atividade comercial, enquanto o comprador fornece os seus bens ou presta os seus servigos a
nivel retalhista e ndo ¢ uma empresa concorrente no mesmo estadio da atividade comercial em que
adquire os servigos contratuais. Estes acordos sdo apreciados exclusivamente a luz do RIC Vertical e
das Orientagdes Verticais (ver artigo 2.°, n.° 4, do RIC Vertical).

Comunicacdo da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario
da concorréncia (JO C 372 de 9.12.1997, p. 5).

JO L 24 de 29.1.2004, p. 1.
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53.

54.

55.

desempenhassem de forma duradoura todas as fungdes de uma entidade econdmica
auténoma («empresas comuns de pleno exercicio»)®’.

As presentes orientagdes nao se aplicam aos acordos, decisdes e praticas concertadas
de produtores de produtos agricolas relativos a produg@o e ao comércio de produtos
agricolas e que visem a aplicacdo de uma norma de sustentabilidade superior a
exigida pelo direito da Unido ou pelo direito nacional e isentos do disposto no
artigo 101.°, n.°1, do Regulamento (UE) n.° 1308/2013 que estabelece uma
organizagio comum dos mercados dos produtos agricolas®!. As presentes orientagdes
ndo prejudicam a aplicagdo das orientagdes emitidas pela Comissao em
conformidade com o artigo 210.°-A, n.° 5, do referido regulamento. No entanto, os
acordos, decisoes e praticas concertadas de produtores de produtos agricolas relativos
a producdo ou ao comércio de produtos agricolas que ndo preencham as condigdes
previstas no artigo 210.°-A estdo sujeitos ao disposto no artigo 101.°, n.° 1.

A apreciacdo efetuada nos termos do artigo 101.°, tal como descrita nas presentes
orientagdes, ndo prejudica a eventual aplicacdao paralela do artigo 102.° do Tratado
aos acordos de cooperagdo horizontal®2,

As presentes orientagdes nao prejudicam a eventual interpretacdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia em relagdo a aplicagdo do artigo 101.° aos acordos de
cooperacao horizontal.

As presentes orientacdes substituem as Orientacdes da Comissdo sobre a aplicacao
do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de
cooperacdo horizontal®®, que foram publicadas pela Comissio em 2011 e ndo sio
aplicaveis na medida em que vigorem regras setoriais especificas, como acontece no
caso de determinados acordos no dominio da agricultura® ou dos transportes®®. A

60

61

62
63

64

65

PT

Ver artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento das Concentragdes. Contudo, a fim de determinar a existéncia de
uma empresa comum de pleno exercicio, a Comissao analisa se a empresa comum ¢ auténoma do ponto
de vista operacional. Tal ndo implica que a empresa disponha de autonomia relativamente as suas
empresas-mde no que se refere a adogdo de decisdes estratégicas [ver Comunicagdo consolidada da
Comissdo em matéria de competéncia ao abrigo do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho
relativo ao controlo das concentragdes de empresas (JO C 95 de 16.4.2008, p. 1, pontos 91-109)
(«Comunicag¢ao consolidada em matéria de competéncia»)]. Deve também recordar-se que, se a criagdo
de uma empresa comum que constitui uma concentragdo na acecao do artigo 3.° do Regulamento das
Concentragdes tiver por objetivo ou efeito a coordenagdo do comportamento concorrencial de empresas
que se mantém independentes, essa coordenacdo deve ser apreciada nos termos do artigo 101.° do
Tratado (ver artigo 2.°, n.° 4, do Regulamento das Concentragdes).

Regulamento (UE) n.° 1308/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de dezembro de 2013,
que estabelece uma organizagdo comum dos mercados dos produtos agricolas e que revoga os
Regulamentos (CEE) n.° 922/72, (CEE) n.°234/79, (CE) n.° 1037/2001 e (CE) n.° 1234/2007 do
Conselho (JO L 347 de 20.12.2013, p. 671), conforme alterado pelo Regulamento (UE) 2021/2117 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 2 de dezembro de 2021 (JO L 435 de 6.12.2021, p. 262).

Ver acorddo de 10 de julho de 1990, Tetra Pak I, T-51/89, ECR 1990 11-00309, EU:T:1990:41, n.** 25 ¢
seguintes.

JOC 11 de 14.1.2011, p. 1.

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 aplicagdo de regras
de concorréncia nos setores dos transportes ferroviarios, rodoviarios e por via navegavel (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 (consorcios) (JO L 79 de 25.3.2009,
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2.

2.1.

56.

57.

38.

59.

60.

Comissao continuara a controlar a aplicacdo do RIC I&D e do RIC Especializacao e
das presentes orientacdes com base nas informagdes de mercado transmitidas pelas
partes interessadas e pelas autoridades nacionais de concorréncia, € podera rever as
presentes orientagdes a luz da evolugdo futura da situacdo e dos conhecimentos na
matéria.

ACORDOS DE INVESTIGACAO E DESENVOLVIMENTO
Introducio

O objetivo do presente capitulo ¢ fornecer orientagdes sobre o ambito de aplicacdo e
a apreciagao em termos de concorréncia dos acordos de 1&D.

Os acordos de investigagdo e desenvolvimento (I&D) podem variar tanto pela sua
forma como pelo seu alcance. Incluem acordos de subcontratagdo de determinadas
atividades de 1&D, acordos que abrangem o aperfeicoamento em conjunto de
tecnologias existentes e a cooperagao em matéria de investigagdo, desenvolvimento e
comercializagdo de produtos totalmente novos. A cooperacdo em matéria de 1&D
pode assumir a forma de um acordo de cooperacdao ou da cooperagao no ambito de
uma empresa controlada em conjunto®. Inclui igualmente a cooperagdo entre
concorrentes através de formas mais flexiveis, como a cooperacgao técnica em grupos
de trabalho.

Os acordos de 1&D podem ser celebrados por grandes empresas, PME®’, organismos
académicos ou institutos de investigacdo, ou por qualquer combinacdo destas
entidades®®.

A cooperagdo em matéria de 1&D pode afetar ndo s6 a concorréncia nos mercados
dos produtos ou tecnologias existentes, mas também a concorréncia em matéria de
inovagao.

Para efeitos do RIC 1&D e do presente capitulo das orientagdes, a «concorréncia em
matéria de inovacion® refere-se aos esfor¢os de I&D direcionados para novos
produtos e/ou tecnologias, que criam o seu proprio mercado novo’’, e para polos de
1&D, ou seja, esforcos de 1&D orientados principalmente para uma finalidade ou
objetivo especifico decorrente do acordo de I&D’!. A finalidade ou objetivo
especifico de um polo de I&D ainda nio pode ser definido como um produto ou uma
tecnologia ou envolve um objetivo substancialmente mais vasto do que um produto
ou tecnologia especifico num mercado especifico.

66

67

68
69

70
71

p. 1), e Regulamento (CE) n.° 906/2009 da Comissédo, de 28 de setembro 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 (consorcios) (JO L 256 de 29.9.2009), com a ultima
redagdo que lhe foi dada pelo Regulamento (UE) 2020/436 da Comissao, de 24 de margo de 2020 (JO
L 90 de 25.3.2020, p. 1); Orientagdes relativas a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE aos servigos de
transportes maritimos (JO C 245 de 26.9.2008, p. 2).

Ver pontos 51 («empresas comuns de pleno exercicio») e 13 («responsabilidade por uma infracdo ao
artigo 101.°, n.° 1») das presentes orientagdes.

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

Incluindo empresas em fase de arranque.

Ver RIC 1&D, artigo 1.°, n.° 1, ponto 18, no que se refere as partes no acordo, ¢ n.° 1, ponto 19, no que
se refere a terceiros.

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 7, do RIC 1&D.

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 8, do RIC 1&D.
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61.

62.

63.

2.2,

64.

65.

2.3.

A apreciagdo dos acordos de 1&D nos termos do artigo 101.°, n.° 1, ¢ abrangida pela
seccdo 2.3 das presentes orientacdes. Os acordos de I&D podem beneficiar do espago
de admissibilidade estabelecido pelo RIC I&D7%. A isengdo por categoria baseia-se
na premissa de que, na medida em que os acordos de I&D sdo abrangidos pelo
artigo 101.°, n.° 1, e satisfazem os critérios estabelecidos no RIC 1&D, preenchem,
em geral, as quatro condig¢des previstas no artigo 101.°, n.°3. A sec¢do 2.4 das
presentes orientacdes descreve os acordos abrangidos pelo RIC I&D. As condigdes
de isen¢do dos acordos de 1&D sdo explicadas na sec¢do 2.5 - Condicdes de isengao.
As restri¢des graves e excluidas descritas na seccao 2.6 das presentes orientacdes
visam garantir que s6 beneficiem da isencdo prevista no artigo 2.° do RIC 1&D os
acordos restritivos do quais se possa razoavelmente esperar que preenchem as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

O espaco de admissibilidade ¢ aplicavel enquanto o beneficio da isen¢dao por
categoria ndo tiver sido retirado num caso individual pela Comissdo ou pela
autoridade da concorréncia de um Estado-Membro («ANCy»), nos termos do
artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de
2002, relativo a execucao das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e
82.° do Tratado” (sec¢dio 2.7 das presentes orientagdes).

Se o espaco de admissibilidade previsto pelo RIC 1&D nao for aplicavel a um acordo
de I&D, deve analisar-se se, no caso concreto, o acordo de 1&D ¢é abrangido pelo
ambito de aplicacao do artigo 101.°, n.° 1, e, em caso afirmativo, se estdo preenchidas
as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3. Esta situacdo ¢ descrita na sec¢do 2.8
das presentes orientacdes, sendo o momento relevante para a apreciagao estabelecido
na sec¢ao 2.9.

Mercados relevantes

A Comunicagdo relativa a defini¢do do mercado fornece orientagdes sobre as regras,
critérios e elementos de prova que a Comissao utiliza ao analisar questdes relativas a
definicdo do mercado’. Por conseguinte, o mercado relevante para efeitos da
aplicacdo do artigo 101.° aos acordos de I&D deve ser definido com base nessas
orientacdes ou em futuras orientagdes relativas a definicdo dos mercados relevantes
para efeitos do direito da concorréncia da Unido, consoante o caso.

Nos termos do RIC 1&D, um mercado relevante de produtos ou tecnologias €é o
mercado dos produtos ou tecnologias suscetiveis de serem melhorados ou
substituidos pelos produtos ou tecnologias contratuais’>.

Apreciacao nos termos do artigo 101.°, n.° 1

2.3.1. Principais preocupag¢oes em matéria de concorréncia

66.

Os acordos de I&D podem dar origem a diferentes preocupacdes em matéria de
concorréncia; em especial, podem limitar diretamente a concorréncia entre as partes,

72

73
74

75

Regulamento (UE) [...] da Comissao, de [...] de dezembro de 2022, relativo a aplicacdo do artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a certas categorias de acordos no dominio
da investigacdo e desenvolvimento.

JOL 1de4.1.2003, p. 1.

Comunicacdo da Comissdo relativa a defini¢do de mercado relevante para efeitos do direito comunitario
da concorréncia (97/C 372/03).

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 21, e n.° 1, ponto 22, do RIC 1&D.
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67.

68.

conduzir a uma exclusdao anticoncorrencial de terceiros ou a um comportamento
colusivo no mercado.

Se a cooperagdo em matéria de I&D limitar diretamente ou restringir a
concorréncia entre as partes ou facilitar a adocio de um comportamento
colusivo no mercado, essa situacdo pode conduzir a um aumento dos precos, a
reducdo da escolha para os consumidores ou a reducao da qualidade dos produtos ou
tecnologias. Pode também conduzir a redugdo ou a desaceleragdo da inovagao e, por
conseguinte, a entrada no mercado de menos ou piores produtos ou tecnologias. Pode
também levar a que os produtos ou as tecnologias cheguem ao mercado mais tarde
do que de outra forma aconteceria.

A exclusio anticoncorrencial de terceiros pode ocorrer, em especial, se pelo menos
uma parte no acordo de I&D tiver o direito de exploracdo exclusiva dos resultados de
1&D e pelo menos uma parte tiver um grau significativo de poder de mercado.

2.3.2. Restri¢oes da concorréncia por objetivo

69.

70.

Os acordos em matéria de [&D restringem a concorréncia por objetivo se a sua
finalidade principal ndo for a 1&D, mas sim servir de instrumento para participar
num cartel ou noutras infragdes por objetivo nos termos do artigo 101.°, n.° 1, como a
fixacdo de precos, a limitacdo da producao, a reparticdo do mercado ou restrigdes ao
desenvolvimento técnico.

Um acordo de 1&D pode restringir o desenvolvimento técnico se, em vez de
cooperarem para promover o progresso técnico € econdomico, as partes utilizarem a
cooperagdo em matéria de 1&D para a) impedir ou atrasar a entrada no mercado de
produtos ou tecnologias, b) coordenar as caracteristicas dos produtos ou tecnologias
ndo abrangidos pelo acordo de I&D ou c) limitar o potencial de um produto ou
tecnologia desenvolvido em conjunto quando esse produto ou tecnologia ¢ colocado
no mercado individualmente.

2.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

2.3.3.1. Introdugdo — acordos que, normalmente, ndo restringem a concorréncia

71.

72.

73.

74.

Muitos acordos de I&D nao sdo abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, quando sdo
celebrados por empresas com competéncias complementares que, por si s0, nao
teriam podido realizar as atividades de 1&D.

Além disso, a cooperagio em matéria de I&D entre empresas niio concorrentes’® nio
da geralmente origem a efeitos horizontais restritivos da concorréncia.

A relagdo de concorréncia entre as partes deve ser analisada no contexto dos
mercados existentes afetados’’ e no contexto da inovacao’®.

Se, com base em fatores objetivos, as partes ndo teriam condi¢des para desenvolver
as atividades de 1&D necessarias de forma independente, o acordo de 1&D nao tera,
normalmente, efeitos restritivos da concorréncia. Uma parte pode ndo ter condi¢des
para desenvolver as atividades de I&D de forma independente, por exemplo, se tiver
capacidades técnicas limitadas ou um acesso limitado ao financiamento, a
trabalhadores qualificados, a tecnologias ou a outros recursos.

76
71
78

PT

Ver o artigo 1.°, n.° 1, ponto 20, do RIC I&D para a defini¢ao.
No contexto do RIC 1&D, ver artigo 1.°, n.° 1, ponto 17, do RIC 1&D.
No contexto do RIC 1&D, ver artigo 1.°, n.° 1, ponto 18, do RIC 1&D.
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75.

76.

2.3.3.2.
77.

78.

79.

A subcontratagdo de atividades de I&D anteriormente cativas constitui uma forma
especifica de cooperagdo em matéria de I&D. Num cendrio deste tipo, as atividades
de 1&D sao frequentemente realizadas por empresas especializadas, institutos de
investigacdo ou organismos académicos que ndo participam na explora¢do dos
resultados. Trata-se geralmente de acordos acompanhados de uma transferéncia de
saber-fazer e/ou de uma clausula de fornecimento exclusivo dos eventuais resultados.
Nesse cenario, devido a natureza complementar das partes na cooperagdao (por
exemplo, no que diz respeito as suas competéncias ou tecnologias), tais acordos nao
dao, normalmente, origem a efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao do
artigo 101.°, n.° 1.

Uma cooperagdo em matéria de I&D que nao inclua a exploragao em conjunto dos
eventuais resultados através da concessdo de licencas, da produg¢do e/ou da
comercializac¢do, raramente da origem a efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao
do artigo 101.°, n.° 1. Estes acordos de 1&D podem, no entanto, dar origem a efeitos
anticoncorrenciais se, por exemplo, na sequéncia do acordo de I&D, a concorréncia a
nivel da inovagdo for consideravelmente reduzida.

Poder de mercado

Os acordos de I&D s6 sdo suscetiveis de dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia se as partes na cooperagdo em matéria de I&D tiverem poder de
mercado.

Nao existe qualquer limiar absoluto acima do qual se possa presumir que um acordo
de 1&D cria ou mantém poder de mercado, sendo por conseguinte suscetivel de dar
origem a efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°, n.° 1. No
entanto, os acordos de I&D entre empresas concorrentes relativamente a produtos
e/ou tecnologias existentes sao abrangidos pela isencao prevista no RIC 1&D, desde
que a sua quota de mercado combinada ndo exceda 25 % nos mercados relevantes do
produto e da tecnologia e que estejam preenchidas as outras condi¢des para a
aplicacdo do RIC 1&D.

O RIC I1&D também abrange os acordos de 1&D entre empresas concorrentes em
matéria de inovacdo. Estes acordos sdo abrangidos pela isengdo prevista no RIC
1&D, desde que existam trés ou mais esforcos de I&D concorrentes’® para além dos
das partes no acordo e comparaveis a estes. As outras condi¢des para a aplicagdo do
RIC 1&D terao igualmente de estar preenchidas. Estando sujeito a estas condicdes, €
pouco provavel que um acordo entre empresas concorrentes em matéria de
inovacao® tenha efeitos restritivos no mercado interno, uma vez que ndo é provéavel
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80
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O artigo 1.°, n.° 1, ponto 19, do RIC I&D define «esforgo de 1&D concorrente» como «um esfor¢o de
1&D no qual um terceiro participa, individualmente ou em cooperagdo com outros terceiros, ou no qual
um terceiro é capaz e suscetivel de participar, de forma independente, ¢ que diga respeito: a) a I&D dos
mesmos produtos e/ou tecnologias novos, ou suscetiveis de substituicdo, que os abrangidos pelo acordo
de 1&D; ou b) aos polos de I&D que prossigam substancialmente a mesma finalidade ou objetivo que os
abrangidos pelo acordo de 1&D. Estes terceiros devem ser independentes das partes no acordo de I&D.
O artigo 1.°, n.° 1, ponto 18, do RIC 1&D define uma «empresa concorrente em matéria de inovagao»
como «uma empresa que nao estd em concorréncia relativamente a um produto e/ou tecnologia
existente e que, de forma independente, participa ou, na auséncia do acordo de 1&D, seria capaz e
suscetivel de participar, de forma independente, em esfor¢os de I&D que digam respeito: a) A 1&D dos
mesmos produtos e/ou tecnologias novos, ou suscetiveis de substitui¢do, que os abrangidos pelo acordo
de I&D; ou b) aos polos de 1&D que prossigam substancialmente a mesma finalidade ou objetivo que os
abrangidos pelo acordo de 1&D.
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80.

2.3.3.3.

81.

82.

83.

2.3.34.

84.

que as partes sejam capazes de manter de forma rentdvel a inovagdo abaixo dos
niveis concorrenciais durante um periodo de tempo mais longo.

Quanto mais forte for a posi¢ao combinada das partes nos mercados existentes e/ou
quanto menor for o nimero de esforcos de I&D concorrentes para além dos das
partes e comparaveis a estes, mais provavel ¢ que o acordo de I&D possa causar
efeitos restritivos da concorréncia®'.

[&D que tem como objetivo melhorar ou substituir produtos ou tecnologias
existentes

Se a I1&D se destina a melhorar produtos ou tecnologias existentes, os efeitos que
dela podem decorrer dizem respeito ao(s) mercado(s) relevante(s) desses produtos ou
tecnologias existentes. No entanto, os efeitos sobre os pregos, a produgdo, a
qualidade ou a variedade do produto ou o desenvolvimento técnico nos mercados
existentes sO sao provaveis se as partes detiverem em conjunto uma posicao forte, se
a entrada nesses mercados for dificil e se apenas subsistir no mercado um pequeno
numero de outros concorrentes. Além disso, se a I&D disser apenas respeito a um
insumo relativamente secunddrio que entra na composi¢do de um produto final, os
efeitos da exclusdo em relagdo a esse produto final sdo, caso existam, muito
limitados.

Se a I&D se destina a substituir um produto ou tecnologia existentes, os efeitos que
dela podem decorrer podem dizer respeito a desaceleracdo do desenvolvimento do
produto ou tecnologia de substitui¢io. E o que acontece, em especial, se as partes
tiverem poder de mercado no mercado do produto ou da tecnologia existentes e
forem também as Uinicas que participam em atividades de 1&D para desenvolver uma
substituicao desse produto ou tecnologia existente. S0 possiveis efeitos semelhantes
se um dos principais operadores num mercado existente cooperar com um
concorrente muito mais pequeno ou com um concorrente potencial que estd em vias
de entrar no mercado com um produto ou uma tecnologia € que pode ameagar a
posicao da empresa estabelecida.

Se as partes também incluirem no seu acordo a exploracdo em conjunto (por
exemplo, a producgdo e/ou a distribui¢ao) dos produtos ou tecnologias contratuais, os
efeitos na concorréncia tém de ser analisados de forma mais aprofundada. Em
especial, se as partes forem concorrentes fortes, sdo mais provaveis os efeitos
restritivos da concorréncia sob a forma de um aumento dos precos ou de uma
reducdo da producdo nos mercados existentes. No entanto, se a exploracdo em
conjunto se limitar a concessao de licengas a terceiros, sao pouco provaveis efeitos
restritivos como a exclusdo do mercado.

Polos de 1&D e esfor¢os de I&D direcionados para um produto ou tecnologia que
crie um novo mercado

Os esforgos de 1&D relativos a I&D de novos produtos ou tecnologias, bem como os
polos de 1&D, sdo abrangidos pelo conceito de concorréncia em matéria de inovagao
para efeitos do presente capitulo.

81

Tal ndo prejudica a andlise dos potenciais ganhos de eficiéncia, incluindo os que ja se verificam
regularmente na I&D cofinanciada publicamente.
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85.

86.

87.

88.

24.

&9.

90.

Um novo produto ou tecnologia ndo se limita a melhorar ou substituir produtos ou
tecnologias existentes. A procura do novo produto ou tecnologia criara, se se tratar
de um produto ou tecnologia emergente, um novo mercado distinto.

Os polos de 1&D sdo esforcos de 1&D direcionados principalmente para uma
finalidade ou objetivo especifico. A finalidade ou objetivo especifico de um polo de
1&D ainda ndo pode ser definido como um produto ou uma tecnologia, ou envolve
um objetivo substancialmente mais vasto do que produtos ou tecnologias num
mercado especifico.

No momento da apreciagdo da cooperacao em matéria de I&D, ¢ pouco provavel que
esses esforcos de 1&D produzam efeitos nos pregos e na producdo nos mercados
existentes, uma vez que ainda nao se pode estabelecer que o esfor¢o de 1&D visa um
produto ou uma tecnologia. Por conseguinte, a analise teria de se centrar nas
eventuais restrigdes da concorréncia a nivel da inovagao relativas, por exemplo, a
qualidade e a variedade dos eventuais produtos ou tecnologias futuros e/ou ao ritmo
ou nivel de inovagdo. Estes efeitos restritivos podem surgir quando duas ou mais das
poucas empresas que participam de forma independente (por exemplo) na I&D de
um novo produto (em especial quando se encontram numa fase proxima do
langamento do novo produto) comegam a cooperar em vez de desenvolverem
separadamente o novo produto. Regra geral, estes efeitos resultam diretamente da
cooperagdo entre as partes.

Pode verificar-se uma restri¢do da inovacdo mesmo no caso de um acordo puro de
1&D. No entanto, em geral, ¢ pouco provavel que a cooperagdo em matéria de 1&D
relativa a novos produtos ou tecnologias ou polos de I&D dé origem a efeitos
restritivos da concorréncia, a menos que reste apenas um numero reduzido de
esfor¢os de I&D concorrentes para além dos das partes na cooperagdo em matéria de
1&D.

Acordos abrangidos pelo RIC I1&D

O beneficio da isen¢do estabelecida no RIC 1&D abrange os acordos de I&D em
relagdo aos quais se pode presumir com suficiente grau de certeza que preenchem as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 382,

O RIC I&D abrange os acordos de 1&D em que participem duas ou mais partes

relacionados com as condi¢des em que estas prosseguem®*:

(a) I&D em conjunto de produtos ou tecnologias contratuais que incluam ou
excluam a exploragdo em conjunto dos resultados dessa 1&D; ou

(b) 1&D contra remuneracao de produtos ou tecnologias contratuais que incluam
ou excluam a exploragdo em conjunto dos resultados dessa 1&D; ou

(c) A exploragao em conjunto dos resultados da I&D de produtos ou tecnologias
contratuais, efetuada por for¢ca de um acordo que prossiga atividades de 1&D
realizadas em conjunto (tal como definida na alinea a) supra), celebrado
anteriormente pelas mesmas partes; ou

82
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O Regulamento (CEE) n.° 2821/71 habilita a Comissdo, em conformidade com o artigo 101.°, n.° 3, a
conceder, por meio de regulamento, isengdes por categoria aos acordos que tenham por objeto a I&D de
produtos, tecnologias ou processos até ao estadio da aplicag@o industrial, bem como a exploragdo dos
resultados, incluindo as disposigoes relativas aos direitos de propriedade intelectual.

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 1, do RIC 1&D.
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91.

92.

(d) A exploragao em conjunto dos resultados da I&D de produtos ou tecnologias
contratuais, efetuada por for¢ca de um acordo que prossiga atividades de 1&D
contra remuneracdo (tal como definida na alinea b) supra), celebrado
anteriormente pelas mesmas partes.

O RIC I&D estabelece uma distingdo entre produtos contratuais e tecnologias
contratuais:

(a) «Produto contratual»® ¢ um produto® resultante da I&D em conjunto ou

contra remuneragdo ou produzido ou fornecido mediante aplicagdo das
tecnologias contratuais. Tal inclui produtos obtidos através de um polo de 1&D,
bem como novos produtos®®;

(b) «Tecnologia contratual»®’ é uma tecnologia ou processo resultante da I&D em
conjunto ou contra remuneragao. Tal inclui tecnologias ou processos obtidos
através de um polo de [&D, bem como novas tecnologias ou novos processos.

Nos termos do RIC I&D, o conceito de «investigacdo e desenvolvimento» designa
atividades destinadas a adquirir saber-fazer no que respeita a produtos, tecnologias
ou processos existentes ou novos, a realizacdo de andlises teoricas, estudos
sistematicos ou experiéncias, incluindo a produgao experimental, os ensaios técnicos
de produtos ou processos, a criagdo dos equipamentos necessarios € a obtencdo de
direitos de propriedade intelectual relativos aos resultados.

2.4.1. Distingdo entre «I&D em conjuntoy e «I&D contra remuneragdo» e conceito de

93.

94.

«especializa¢do no contexto da I&D»

O RIC I&D estabelece uma distingdo entre «I&D em conjunto» e «I&D contra
remuneracaoy.

Quando as partes prosseguem atividades de I&D em conjunto, o respetivo acordo
pode prever uma das seguintes formas de realizacdo das atividades de 1&D®:

(a) As atividades de 1&D sdo realizadas por uma equipa, uma organiza¢do ou uma
empresa comum;

(b) As partes confiam em conjunto a um terceiro a realizagdo das atividades de
1&D; ou

(c) As partes repartem as atividades entre si através da «especializagdo no contexto
da 1&D». Isto significa que cada uma das partes participa nas atividades de
1&D e dividem o trabalho de 1&D entre si da forma que considerem mais
adequada. Nao se incluem neste contexto as atividades de I&D contra

remuneragio®.

84
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88
89

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 6, do RIC 1&D.

Para efeitos do RIC 1&D, entende-se por «produto» um bem ou um servigo, incluindo quer os bens ou
servicos intermédios, quer os bens ou servigos finais (artigo 1.%, n.° 1, ponto 4, do RIC 1&D).

Para efeitos do RIC I&D, entende-se por «novo produto ou tecnologia» um produto, tecnologia ou
processo que ainda ndo existe no momento em que ¢ celebrado o acordo de 1&D abrangido pelo
artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, alinea a) ou b), do RIC I&D, e que, se se tratar de um produto, tecnologia ou
processo emergente, criard o seu proprio mercado novo e nao melhorard nem substituird um produto,
tecnologia ou processo existente (artigo 1.°, n.° 1, ponto 7, do RIC 1&D).

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 5, do RIC 1&D.

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 12, do RIC 1&D.

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 13, do RIC 1&D.
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95.

96.

Por I&D contra remuneracao, entende-se a I&D que ¢ realizada por, pelo menos,
uma parte, enquanto pelo menos outra parte financia a I&D mas ndo realiza ela
propria qualquer atividade de 1&D (parte que concede o financiamento).

A distin¢do entre I&D em conjunto e 1&D contra remuneracdo estabelecida no RIC
1&D ¢ pertinente para efeitos do calculo das quotas de mercado. No que se refere a
I&D contra remuneracdo, as partes terdo de incluir também os acordos de 1&D
celebrados entre a parte que concede o financiamento e terceiros, no que diz respeito
aos mesmos produtos ou tecnologias contratuais, para efeitos do célculo das quotas
de mercado combinadas — ver sec¢do 2.5.4.2 infra.

2.4.2. Explora¢do em conjunto dos resultados da I&D e conceito de especializa¢do no

97.

98.

99.

100.

101.

102.

contexto da explorag¢do em conjunto

O RIC I&D abrange expressamente os acordos que incluem a exploracdo em
conjunto dos resultados da I&D. Estes acordos estdo, no entanto, sujeitos a
disposicdes especificas.

O conceito de «explorac¢ao dos resultados» ¢ bastante amplo e inclui a producao ou
distribui¢do dos produtos contratuais ou a aplicacdo das tecnologias contratuais ou a
cessao ou concessao de licencas de direitos de propriedade intelectual ou a
comunicacio do saber-fazer necessario para essa producio ou aplicacio”.

Nos termos do RIC 1&D, a exploragao em conjunto dos resultados da I1&D s6 pode
dizer respeito a resultados que sejam:

(a) Indispensaveis para a produg¢dao dos produtos contratuais ou para a aplicagdo
das tecnologias contratuais; e

(b) Protegidos por direitos de propriedade intelectual ou que constituam saber-
fazer.

Em contrapartida, isto significa que, para beneficiar da isencao prevista no artigo 2.°
do RIC 1&D, o ambito de um acordo de I&D que inclua a exploragdo em conjunto
ndo pode dizer respeito a resultados que ndo estejam protegidos pela propriedade
intelectual ou que ndo constituam saber-fazer e que ndo sejam indispensaveis para a
producao dos produtos contratuais ou para a aplicagcdo das tecnologias contratuais.

A exploragdo em conjunto dos resultados da I&D em conjunto ou da 1&D contra
remuneracdo pode realizar-se quer no contexto do acordo de 1&D inicial, quer no
contexto de um acordo subsequente que abranja a exploragdo em conjunto dos
resultados de um acordo de I&D celebrado anteriormente pelas as mesmas partes®’.
Se as partes optarem por realizar a exploracdo em conjunto dos resultados de um
acordo de I&D celebrado anteriormente nos termos de um acordo subsequente, o
acordo de 1&D anterior também deve preencher as condigdes estabelecidas no RIC
1&D para que o acordo de exploracdo em conjunto subsequente seja abrangido pela
isen¢do prevista no artigo 2.° do RIC 1&D.

O RIC 1&D prevé trés formas diferentes de exploracdo em conjunto dos resultados
da 1&D°%

90
91
92

PT

Artigo 1.°,n.° 1, ponto 9, do RIC 1&D.
Tal como previsto no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, alineas c) e d), do RIC 1&D.
Artigo 1.°,n.° 1, ponto 12, do RIC 1&D.
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103.

104.

(@) Em primeiro lugar, a exploragdo pode ser realizada em conjunto pelas partes
numa equipa, organizacao ou empresa comum;

(b) Em segundo lugar, as partes podem confiar em conjunto a um terceiro a
realizacdo das atividades de exploracao;

(c) Por ultimo, as partes podem repartir as atividades entre si através da
especializacio no contexto da exploracio, o que significa que®:

(1) as partes distribuem entre si tarefas individuais, como a produgdo ou a
distribuicao, ou

(i) impdem mutuamente restrigdes no que se refere a exploracao dos
resultados, tais como restricdes em relagdo a determinados territorios,
clientes ou dominios de utilizagdo; inclui-se também neste contexto um
cendrio em que apenas uma parte produz e distribui os produtos
contratuais com base numa licenca exclusiva concedida pelas outras
partes.

As praticas que constituem uma especializa¢ao no contexto da exploragdo nao serao
tratadas como restrigdes graves®®. Além disso, se as partes se especializarem no
contexto da exploracao, podem limitar, em conformidade, o acesso aos resultados
para efeitos dessa exploracio®. Isto significa que um acordo de 1&D pode, por
exemplo, restringir os direitos de explora¢ao das partes em relagao a determinados
territorios, clientes ou dominios de utilizagdo. Se as partes acordarem que cada uma
delas pode distribuir os produtos contratuais (e, por conseguinte, ndo optarem por um
modelo de distribuicdo em conjunto e ndo acordarem que s6 a parte que produz os
produtos contratuais os pode distribuir), as partes encarregadas da producao dos
produtos contratuais através da especializagdo devem ser obrigadas a satisfazer os
pedidos de fornecimentos dos produtos contratuais das outras partes®®.

Por ultimo, tal como referido na sec¢do 2.5.4 infra, se o acordo de I&D abranger a
exploracdo em conjunto dos resultados da 1&D, a isencao prevista no RIC 1&D ¢
aplicavel: 1) durante o periodo de realizagdo da I&D e ii) durante um periodo
adicional de sete anos apds a primeira comercializacdo no mercado interno dos
produtos ou tecnologias contratuais®’.

2.4.3. Cessdo ou concessao de licengas de direitos de propriedade intelectual

105.

A isengdo prevista no RIC I&D também se aplica aos acordos que incluem
disposi¢des sobre a cessao ou concessdao de licencas de direitos de propriedade
intelectual, desde que essas disposi¢des ndo constituam o objeto principal do acordo
de 1&D, mas estejam diretamente relacionadas com tais acordos e sejam necessarias
para a sua aplicagdo”®.

93
94
95
96
97
98

Artigo 1.°, n.° 1, ponto 14, do RIC 1&D.

Ver a seccdo 2.6 relativa as restrigdes graves, e o artigo 8.°, n.° 3, alinea c), do RIC 1&D.
Artigo 3.°,n.° 4, do RIC I&D.

Artigo 5.°, n.° 2, do RIC I&D.

Ver também o artigo 6.°, n.° 4, do RIC 1&D.

Artigo 2.°, n.° 3, do RIC I&D.
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106.

107.

2.5.

Esta isencdo abrange a cessdo ou concessao de licengas a uma ou mais partes ou a
uma entidade a que as partes decidam confiar as atividades de 1&D em conjunto ou
1&D contra remuneracio ou a exploragio em conjunto”’.

Nestes casos, a cessdo ou concessdo de licengas estard, por conseguinte, sujeita as
disposi¢gdes do RIC 1&D e nao as do Regulamento de isengdo por categoria no
dominio da transferéncia de tecnologia'®. No entanto, no contexto dos acordos de
1&D, as partes podem igualmente determinar as condi¢cdes para a concessdo a
terceiros de licencas dos resultados da I&D. Tais acordos de licenga ndo sdo
abrangidos pelo RIC I&D, mas podem ser abrangidos pela isen¢do por categoria
prevista no Regulamento de isen¢@o por categoria no dominio da transferéncia de

tecnologia, se estiverem preenchidas as condi¢des nele estabelecidas'°!.

Condigoes para beneficiar da isencio prevista no RIC I&D

2.5.1. Acesso aos resultados finais

108.

109.

110.

I11.

112.

A primeira condi¢do para beneficiar da isen¢ao prevista no RIC 1&D ¢ que todas as
partes tenham pleno acesso aos resultados finais da I&D, com dois objetivos!%?:

(a) Paraarealizacdo de nova investigacdo; e
(b) Para a exploragdo dos resultados da I&D.

Nos termos do RIC 1&D, o pleno acesso aos resultados finais da 1&D deve também
incluir quaisquer direitos de propriedade intelectual e saber-fazer deles resultantes.
Deve se concedido logo que os resultados da I&D estejam disponiveis!®,

As partes podem, em fung¢do das suas capacidades e necessidades comerciais,
contribuir de forma diferente para a cooperacdo em matéria de 1&D. Assim, para
refletir ¢ compensar as diferencas em termos de valor ou natureza das contribuigdes
das partes, um acordo de 1&D pode prever que uma parte compense uma outra parte
pelo facto de obter acesso aos resultados para efeitos de nova investigagdo ou
explora¢do. A compensacdo ndo ¢ obrigatdria, mas, se estiver prevista no acordo de
1&D, nao pode ser de tal modo elevada que impeca efetivamente o pleno acesso aos
resultados.

Para poder beneficiar de uma isenc¢ao ao abrigo do RIC I&D, o direito de acesso aos
resultados da 1&D nao pode ser limitado se for necessario para a realizagdo de nova
investigacdo'%*.

No entanto, em determinadas circunstancias, o acesso aos resultados para efeitos de
exploracao pode ser restringido ¢ o acordo de I&D beneficiar, ainda assim, da
isencdo prevista no RIC I&D. E esse o caso dos acordos de I&D com as partes

99
100

101
102
103
104

Artigo 2.°, n.° 3, do RIC I&D.

Regulamento (UE) n.° 316/2014 da Comissdo, de 21 de margo de 2014, relativo a aplicagdo do artigo
101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a certas categorias de acordos de
transferéncia de tecnologia. Ver também os pontos 73 e 74 das Orientagdes sobre a aplicag@o do artigo
101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de transferéncia de tecnologia
(2014/C 89/03) («Orientacdes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia»).

Orientagdes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia, ponto 74.

Artigo 3.° do RIC 1&D.

Artigo 3.°,n.° 1, alinea a), do RIC 1&D.

O artigo 3.° do RIC 1&D refere-se apenas a possibilidade de restringir o acesso em determinadas
circunstancias para efeitos de exploragdo, estabelecidas no artigo 3.°, n.”* 3 e 4, do RIC 1&D.

30

PT



PT

113.

seguintes, que podem acordar em limitar a sua utiliza¢do dos resultados apenas para
fins de nova investigacdo (e, por conseguinte, ndo para fins de exploragao):

(a) Institutos de investigacao;
(b) Organismos académicos; ou

(c) Empresas que exercem atividades de 1&D a titulo de servico comercial, sem
desenvolverem, normalmente, atividades de exploragdo dos resultados'®.

Além disso, o acesso aos resultados para efeitos de exploracdo pode também ser
restringido se as partes limitarem os seus direitos de exploragdo em conformidade
com o RIC I&D, em especial se se especializarem no contexto da explorag¢io !, Isto
significa que as partes poderdo impor mutuamente restricdes no que se refere a
exploracao dos resultados (tais como restri¢des em relagdo a determinados territdrios,
clientes ou dominios de utilizagdo).

2.5.2. Acesso ao saber-fazer preexistente

114.

115.

116.

A segunda condi¢do para beneficiar da isencdo prevista no RIC 1&D refere-se ao
acesso ao saber-fazer preexistente. Esta condi¢do aplica-se apenas aos acordos de
1&D que excluem a exploragdo em conjunto dos resultados de 1&D e limita-se ao
saber-fazer indispensavel para a exploracdo dos resultados de 1&D'7.

Esses acordos de I&D devem estabelecer que cada parte deve ter acesso ao eventual
saber-fazer preexistente das outras partes, desde que tal saber-fazer seja
indispensavel para efeitos da exploragdo dos resultados pela parte. Tal ndo significa
que as partes tenham de incluir todo o seu saber-fazer preexistente no ambito do
acordo de I&D. No entanto, terdo de identificar o saber-fazer indispensavel para a
exploracao dos resultados. O acordo de 1&D pode estipular que as partes concedam
compensagdes entre si pelo facto de concederem acesso ao seu saber-fazer
preexistente. No entanto, essa compensacao nao deve ser de tal modo elevada que
impeca efetivamente o acesso'%.

A condicao de conceder acesso ao saber-fazer preexistente ndo prejudica a condigao
de permitir o pleno acesso aos resultados da 1&D, estabelecida no artigo 3.° do RIC
1&D, o que significa que, para beneficiar da isencdo, um acordo de 1&D pode, em
determinadas condigdes, ter de incluir disposi¢des relativas quer ao acesso ao saber-
fazer preexistente quer aos resultados finais da [&D.

2.5.3. Condigoes associadas a exploragcdo em conjunto

117.

118.

O RIC I&D inclui outras duas condigdes que dizem respeito a exploragdo em
conjunto dos resultados da 1&D. Tal como estabelecido na sec¢do 2.4.2, o ambito da
exploracdo em conjunto deve limitar-se aos resultados da I&D que estejam
protegidos pela propriedade intelectual ou que constituam saber-fazer e que sejam
indispensaveis para a produgdo dos produtos contratuais ou para a aplicacao das
tecnologias contratuais.

Em segundo lugar, se as partes acordarem que cada uma delas pode distribuir os
produtos contratuais (e, por conseguinte, ndo optarem por um modelo de distribuicao

105
106

107
108

Podem, por exemplo, ser PME.

Ver o artigo 1.°, n.° 1, ponto 14, do RIC I&D no que respeita a defini¢do de especializagdo no contexto
da exploracdo ¢ a sec¢do 2.4 das presentes orientagdes.

Ver o artigo 4.° do RIC 1&D ¢ a sec¢do 2.4.2 das presentes orientagoes.

Artigo 4.°,n.° 2, do RIC I&D.
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em conjunto e nao acordarem que s6 a parte que produz os produtos contratuais os
pode distribuir), as partes encarregadas da produgdo dos produtos contratuais através
da especializacao devem ser obrigadas a satisfazer os pedidos de fornecimentos dos
produtos contratuais das outras partes'?’.

2.5.4. Limiares, quotas de mercado e dura¢do da isengdo

119.

120.

2.54.1.

121.

122.

123.

124.

Para efeitos da aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado, pode presumir-se em

geral que, abaixo de um determinado nivel de poder de mercado, os efeitos positivos

dos acordos de I&D compensardo quaisquer efeitos negativos sobre a

concorréncia''?.

O RIC I&D baseia-se em dois parametros de forma a abranger os acordos de 1&D

que se mantenham abaixo de um determinado nivel de poder de mercado: i) um

limiar de quota de mercado para as empresas concorrentes relativamente a produtos

e/ou tecnologias existentes, € i) um limiar para as empresas concorrentes em matéria

de inovacdo baseado na existéncia de um nimero minimo de esfor¢os de 1&D
concorrentes (trés para além do das partes no acordo de I&D).

Empresas concorrentes relativamente a produtos e/ou tecnologias existentes e
empresas concorrentes em matéria de inovacao

Para determinar a relagdo de concorréncia entre as partes, ¢ necessario analisar se
estas poderiam ter sido empresas concorrentes na auséncia do acordo de I&D!!!.

Em geral, os acordos entre empresas concorrentes relativamente a um produto e/ou

tecnologia existente e os acordos entre empresas concorrentes em matéria de
inovagdo representam mais riscos para a concorréncia do que os acordos entre
empresas que nao concorrem entre si. Os acordos entre empresas ndo concorrentes s0
raramente dardo origem a efeitos restritivos horizontais da concorréncia'!?,

(a) Empresas concorrentes relativamente a um produto e/ou tecnologia

existente

Para efeitos do RIC 1&D, entende-se por «empresa concorrente relativamente a um
produto e/ou tecnologia existente» um concorrente efetivo ou potencial:

(a) «Concorrente efetivo» ¢ definido como uma empresa que fornece um produto
ou tecnologia existentes suscetivel de ser melhorado ou substituido pelo
produto ou tecnologia contratual no mercado geografico relevante; e

(b) «Concorrente potencial» ¢ definido como uma empresa que, na auséncia do
acordo de I&D e numa base realista e ndo meramente teodrica, € suscetivel de
proceder aos investimentos adicionais necessarios ou de incorrer nos custos de

transi¢do necessarios, dentro de um prazo ndo superior a trés anos, por forma a

fornecer um produto ou tecnologia suscetivel de ser melhorado ou substituido
pelo produto ou tecnologia contratual no mercado geografico relevante.

A concorréncia potencial tem de ser apreciada de forma realista. Por exemplo, as
partes ndo podem ser definidas como concorrentes potenciais simplesmente porque a
cooperacdo lhes permite realizar as atividades de 1&D. A questdo determinante

109
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112

Artigo 5.°, n.° 2, do RIC I&D.

Considerando 5 do RIC 1&D.

Ver também a secgdo 2.3 do presente capitulo sobre a apreciagdo nos termos do artigo 101.%, n.° 1.
Eventuais efeitos verticais podem ter de ser apreciados em conformidade com as Orientagdes Verticais.
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125.

126.

127.

128.

129.

130.

consiste em saber se cada parte dispde, de forma independente, dos meios

necessarios em termos de ativos, de saber-fazer e de outros recursos''3.

Os acordos de 1&D abrangidos pelo RIC 1&D relativos a produtos e/ou tecnologias
existentes podem, por exemplo, assumir as seguintes formas:

(@) Um acordo de I&D entre duas empresas que ja fornecem um produto existente
suscetivel de ser melhorado ou substituido pelo produto resultante da
cooperacao em matéria de I&D (concorrentes efetivos);

(b) Um acordo de I&D entre a) uma empresa que ja fornece um produto suscetivel
de ser melhorado ou substituido pelo produto contratual (um concorrente
efetivo) e b) uma empresa que realiza atividades de 1&D em relacdo a um
produto e que seria suscetivel de proceder aos investimentos adicionais
necessarios para fornecer esse produto suscetivel de ser melhorado ou
substituido pelo produto resultante da cooperacdo em matéria de 1&D (produto
contratual) no mercado geografico relevante (concorrente potencial).

(b) Empresas concorrentes em matéria de inovagao

Para efeitos do RIC I&D, as empresas concorrentes em matéria de inovagdo sao
empresas que ndo estdo em concorréncia relativamente a um produto e/ou tecnologia
existente e que'!*, de forma independente, participam ou, na auséncia do acordo de
1&D, seriam capazes e suscetiveis de participar, de forma independente, em esforgos
de 1&D que digam respeito:

(a) A 1&D dos mesmos produtos e/ou tecnologias novos, ou suscetiveis de
substitui¢do, que o(s) abrangido(s) pelo acordo de 1&D; ou

(b) Aos polos de I&D que prossigam substancialmente a mesma finalidade ou
objetivo que o(s) abrangido(s) pelo acordo de 1&D.

No que se refere a novos produtos e/ou tecnologias, se o acordo de I&D disser
respeito tanto a novos produtos como a novas tecnologias, as partes devem apreciar
se sao empresas concorrentes tanto no que diz respeito a tecnologia como ao produto
que pode ser desenvolvido.

Para apreciar se os novos produtos e/ou tecnologias sdo suscetiveis de substituicao, ¢
necessario avaliar se, apds a entrada no mercado dos produtos e/ou tecnologias, €
provavel que os consumidores considerem esses novos produtos e/ou tecnologias
permutdveis ou substituiveis em virtude das suas caracteristicas'!>, preco previsto e
utilizacao a que se destinam.

Para que sejam considerados concorrentes, os polos de I&D tém de prosseguir
substancialmente a mesma finalidade ou objetivo que o(s) abrangido(s) pelo acordo
de 1&D, o que serd determinado com base em informagdes fidveis sobre, por
exemplo, a natureza e o ambito do esforco de I&D.

Os acordos de I&D entre empresas concorrentes em matéria de inovagao abrangidos
pelo RIC 1&D podem, por exemplo, assumir as seguintes formas:

113
114
115

Ver também a secgdo 1.2.1. das presentes orientagdes.
Ver sec¢do 2.5.4.1, alinea a), supra.
Tal pode também incluir as tecnologias subjacentes a producdo dos novos produtos.
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131.

2.54.2.

132.

(@) Um acordo de 1&D entre a) uma empresa que desenvolve um novo produto e
b) uma empresa que desenvolve o mesmo produto ou um substituto provavel
desse novo produto;

(b) Um acordo de 1&D entre a) uma empresa que desenvolve um novo produto e
b) uma empresa capaz e suscetivel de participar (mas que ainda nao participe),
de forma independente, na I&D do mesmo produto ou de um substituto
provavel desse novo produto;

(¢) Um acordo de I&D entre a) uma empresa que participe num esfor¢o de 1&D
que diga respeito a um polo de I&D e b) uma empresa que participe num polo
de I&D que prossiga substancialmente a mesma finalidade ou objetivo;

(d) Um acordo de I&D entre a) uma empresa que participe num polo de 1&D, e b)
uma empresa capaz e suscetivel de participar (mas que ainda ndo participe), de
forma independente, num polo de 1&D que prossiga substancialmente a mesma
finalidade ou objetivo.

(c) Empresas ndo concorrentes

O RIC 1&D define «empresa ndo concorrente» como uma empresa que ndo ¢ uma
empresa concorrente relativamente a um produto e/ou tecnologia existente nem uma
empresa concorrente em matéria de inovacdo. As partes num acordo de I&D serdo
consideradas empresas ndo concorrentes, por exemplo, no caso de uma empresa que
participe em esfor¢os de 1&D em relagcdo a um produto suscetivel de ser melhorado
ou substituido pelo produto contratual e de uma empresa que realiza investigacao
num polo de 1&D.

Acordos entre empresas concorrentes relativamente a um produto e/ou tecnologia
existente

(a) Limiares de quota de mercado para as empresas concorrentes
relativamente a um produto e/ou tecnologia existente

Se duas ou mais partes no acordo de I&D forem empresas concorrentes
relativamente a produtos e/ou tecnologias existentes, a isengdo ¢ aplicavel sob
reserva de um limiar de quota de mercado de 25 %, calculado no momento da
celebragdo do acordo de 1&D. Este limiar aplica-se da seguinte forma, consoante o
acordo de I&D implique atividades de I&D em conjunto ou I&D contra

remuneracio'!°;

(@) No caso dos acordos de I&D que impliquem atividades de I&D em conjunto,
a quota de mercado combinada das partes no acordo ndo pode exceder 25 %

nos mercados relevantes do produto e da tecnologia !'7;

(b) No caso dos acordos de I&D que impliquem I&D contra remuneracio,
aplica-se 0 mesmo limiar de quota de mercado de 25 %, mas este limiar ¢
alargado ndo so a propria parte que concede o financiamento, mas também a
todas as partes com as quais a parte que concede o financiamento tenha

116

117

Ver seccdo 2.4.1 no que se refere a distingdo entre atividades de 1&D em conjunto e 1&D contra
remuneragdo. Ver também o artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, do RIC I&D.
Artigo 6.°, n.° 2, alinea a), do RIC 1&D.
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133.

134.

135.

136.

137.

celebrado acordos de I&D relativos aos mesmos produtos ou tecnologias

contratuais''®,

Se os resultados da 1&D em conjunto ou da I&D contra remuneragdao nao forem
explorados em conjunto, a isengdo prevista no RIC 1&D aplica-se durante o periodo
de realizag¢ao da 1&D.

No entanto, se os resultados da I&D em conjunto ou da I&D contra remuneragao
forem explorados em conjunto, as partes continuardo a beneficiar da isencdo
durante sete anos a contar da primeira comercializagdo no mercado interno dos
produtos ou tecnologias contratuais '', se o limiar de quota de mercado for
respeitado 1) no momento da celebra¢do do acordo que prossiga atividades de 1&D
em conjunto ou de I&D contra remuneracdo e que inclua a exploracio em
conjunto %’ ou ii) no que se refere aos acordos de I&D nos termos dos quais as partes
prosseguem a exploragdo em conjunto dos resultados de um acordo anterior!?!, no

momento da celebracdo desse acordo anterior'?2.

Decorrido o periodo de sete anos referido no artigo 6.°, n.° 4, do RIC 1&D, a isen¢ao
continua a aplicar-se enquanto a quota de mercado combinada das partes ndo exceder
25 % nos mercados a que pertencem os produtos ou tecnologias contratuais. Isto
significa que, nesse momento, as partes teriam de apreciar a que mercado pertencem
o produto ou as tecnologias contratuais e se a sua quota de mercado combinada nao
excede 25 %. Se a quota de mercado combinada exceder 25 % apods o termo do
periodo de sete anos, a isengao prevista no RIC 1&D continua a ser aplicavel por um
periodo de dois anos civis consecutivos subsequentes ao ano em que o limiar tenha
sido excedido pela primeira vez'?>.

(b) Calculo das quotas de mercado nos mercados do produto e da tecnologia
existentes

No inicio de uma cooperacdo em matéria de 1&D relativamente a um produto e/ou
tecnologia existentes, o ponto de referéncia ¢ o mercado existente dos produtos ou
tecnologias suscetiveis de serem melhorados ou substituidos pelos produtos ou
tecnologias contratuais.

Se o acordo de I&D tiver por objetivo melhorar ou substituir produtos ou
tecnologias existentes, as quotas de mercado podem ser calculadas com base nos
produtos ou tecnologias existentes a melhorar ou substituir. Se a substituicdo de um
produto ou tecnologia existentes divergir de forma significativa, as quotas de
mercado com base em produtos ou tecnologias existentes podem ser menos
esclarecedoras, mas podem, ainda assim, ser utilizadas como indicador para apreciar
a posicdo de mercado das partes. Em alternativa, se os valores das vendas no
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121
122

123

Artigo 6.°, n.° 2, alinea b), do RIC 1&D. Esses acordos de 1&D ndo tém de ser abrangidos pelo ambito
de aplicagdo do RIC 1&D.

Artigo 6.°,n.° 4, do RIC I&D.

Tal como definida no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, alinea a), subalinea ii) e no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1,
alinea b), subalinea ii), do RIC 1&D.

Tal como definido no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, alineas c¢) e d).

Tal como referido supra na secgdo 2.4.2 das presentes orientagdes, o anterior acordo de I&D em
conjunto ou de I&D contra remuneragdo também tem de preencher as condigdes para beneficiar da
isengdo prevista no RIC 1&D.

Artigo 6.°,n.° 5, do RIC I&D.
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138.

139.

140.

2.54.3.

141.

mercado ndo estiverem disponiveis, o calculo da quota de mercado pode basear-se
noutras informagdes fidveis sobre o mercado, incluindo as despesas em 1&D !,

Nos termos do artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do RIC 1&D, as quotas de mercado devem
ser calculadas com base nos dados relativos ao ano civil anterior!?>. Em certos
mercados, pode ser necessario calcular as quotas de mercado com base numa média
das quotas de mercado das partes nos trés ultimos anos civis anteriores. Tal pode ser
pertinente, por exemplo, se existirem mercados sujeitos a realizagdo de concursos e
se as quotas de mercado puderem variar significativamente (por exemplo, de 0 %
para 100 %) de um ano para outro, em funcdo de uma parte ser ou ndo bem sucedida
no processo de concurso. Este aspeto pode também ser pertinente nos mercados
caracterizados por encomendas de grandes dimensdes e irregulares, em relacao aos
quais a quota de mercado do ano civil anterior pode ndo ser representativa, por
exemplo, se nao tiver sido efetuada nenhuma grande encomenda no ano civil
anterior. Outra situacdo em que pode ser necessario calcular as quotas de mercado
com base numa média dos trés ultimos anos civis anteriores ¢ quando se verifica um
choque na oferta ou na procura no ano civil anterior a celebragdo do acordo de
cooperacgao.

No que se refere aos parametros para o calculo das quotas de mercado, o RIC 1&D
estabelece que o céalculo das quotas de mercado se deve basear no valor das vendas
no mercado. Se os dados relativos ao valor das vendas ndo se encontrarem
disponiveis, podem ser utilizadas estimativas com base noutras informagdes fiaveis
sobre o mercado, incluindo os volumes das vendas nele realizadas, as despesas em
1&D ou em capacidades de 1&D, a fim de estabelecer a quota de mercado das partes.

No que se refere aos mercados da tecnologia, ¢ possivel calcular as quotas de
mercado com base na quota de cada tecnologia nas receitas totais constituidas pelas
royalties, que representa a quota que essa tecnologia detém no mercado em que sdo
concedidas licencas a diferentes tecnologias concorrentes. 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, sdo tomadas em consideracdo todas as
vendas no mercado do produto relevante, independentemente de o produto incorporar
ou nio uma tecnologia licenciada'?®.

Acordos relativos a novos produtos e/ou tecnologias e a polos de 1&D!'%’
(a) Limiar para novos produtos e/ou tecnologias e polos de 1&D

Se duas ou mais partes no acordo de I&D forem empresas concorrentes em matéria
de inovagdo, a isencdo ¢ aplicavel se, no momento da celebragdo do acordo de 1&D,

124
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Artigo 7.°,n.° 1, do RIC I&D.
O artigo 7.°, n.° 1, alinea b), do RIC I&D, estabelece que, se o ano civil anterior ndo for representativo
da posigdo das partes no(s) mercado(s) relevante(s), as quotas de mercado devem ser calculadas com

base numa média das quotas de mercado das partes nos trés ultimos anos civis anteriores.
Ver também as Orientacdes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia no que se refere aos

elementos relevantes para o calculo das quotas de mercado nos mercados da tecnologia.

O artigo 12.° do RIC 1&D estabelece que, no que se refere aos acordos de I&D entre empresas
concorrentes em matéria de inovagdo, o artigo 1.°, n.° 1, ponto 18, e o artigo 6.°, n.° 3, do RIC 1&D s6
sdo aplicaveis aos acordos que entrem em vigor apos 31 de dezembro de 2022.
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142.

143.

144.

145.

146.

existirem trés ou mais esfor¢os de 1&D concorrentes, para além dos esforcos de 1&D
das partes no acordo de I&D e comparéveis a estes!?®.

Um acordo de I&D entre empresas concorrentes em matéria de inovagao pode
igualmente conduzir a resultados que as partes podem acordar em explorar em
conjunto (por exemplo, produtos ou tecnologias contratuais). O facto de o acordo
incluir ou ndo essa explora¢do em conjunto tera um impacto na duragdo da isengdo
prevista no RIC 1&D.

Se os resultados do acordo de I&D em conjunto ou de I&D contra remuneracdo em
relagdo a novos produtos e/ou tecnologias ou polos de I&D nao forem explorados
em conjunto ¢ o acordo preencher as condi¢gdes para beneficiar da isengdo prevista
no RIC 1&D, a isencdo aplica-se durante o periodo de realizacdo da 1&D.

No entanto, se os resultados da 1&D em conjunto ou da 1&D contra remuneragdo em
relagdo a novos produtos e/ou tecnologias forem explorados em conjunto, as partes
continuardo a beneficiar da isengdo durante sete anos a contar da primeira
comercializagcdo no mercado interno dos produtos ou tecnologias contratuais deles
resultantes'?’. Tal aplica-se se o acordo preencher as condigdes para beneficiar da
isen¢do prevista no RIC I&D™’: i) no momento da celebragio do acordo que
prossiga atividades de 1&D em conjunto ou de 1&D contra remuneragdo e que inclua
a exploragdo em conjunto'*! ou ii) no que se refere aos acordos de 1&D nos termos
dos quais as partes prosseguem a exploracdo em conjunto dos resultados de um
acordo anterior'*2, no momento da celebracio desse acordo anterior!3?.

Decorrido o periodo de sete anos, as partes devem poder calcular as suas quotas de
mercado nos mercados do produto ou da tecnologia contratuais resultantes do
acordo. Por conseguinte, a isencdo s6 continuard a aplicar-se enquanto a quota de
mercado combinada das partes ndo exceder 25 % nos mercados a que pertencem os
produtos ou as tecnologias contratuais'>*. Se a quota de mercado combinada exceder
25 % apo6s o termo do periodo de sete anos, a isencao prevista no RIC I1&D continua
a ser aplicavel por um periodo de dois anos civis consecutivos subsequentes ao ano

em que o limiar tenha sido excedido pela primeira vez'®.

(b) Apreciagdo da existéncia de esfor¢os de 1&D concorrentes e comparaveis

Para que uma cooperagdo relativa a I&D em matéria de inovagdao beneficie da
isen¢do, o limiar pertinente baseia-se na existéncia de trés esforcos de I&D
concorrentes ¢ comparaveis.
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Artigo 6.°, n.° 3, do RIC 1&D. Se o acordo de 1&D disser respeito a novos produtos ¢ novas tecnologias,
a isencdo ¢ aplicavel se, no momento da celebracdo do acordo de I&D, existirem trés ou mais esforg¢os
de 1&D concorrentes, para além dos das partes no acordo de 1&D e comparaveis a estes, a nivel da
tecnologia e do produto.

Artigo 6.°,n.° 4, do RIC I&D.

As condigOes para beneficiar da isen¢do encontram-se descritas no titulo III do RIC 1&D e incluem,
entre outras condi¢des, o limiar descrito no artigo 6.°, n.° 3, do RIC 1&D.

Tal como definida no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, alinea a), subalinea ii) e no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1,
alinea b), subalinea ii), do RIC I1&D.

Tal como definido no artigo 1.°, n.° 1, ponto 1, alineas ¢) e d), do RIC 1&D.

Tal como referido supra na seccdo 2.4.2 das presentes orientagdes, o anterior acordo de I&D em
conjunto ou de I&D contra remuneragdo também tem de preencher as condigdes para beneficiar da
isengdo prevista no RIC 1&D.

Artigo 6.°,n.° 5, do RIC I&D.

Artigo 6.°,n.° 5, do RIC I&D.
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147.

148.

149.

150.

151.

Decorre da definicdo de esfor¢os de I&D concorrentes prevista no artigo 1.°, n.° 1,
ponto 19, do RIC I&D'"3 que, para identificar esfor¢os de I&D concorrentes,
devem ser tidos em conta os seguintes elementos:

(a) Se os esforcos de 1&D dizem respeito a 1&D dos mesmos produtos e/ou
tecnologias novos, ou suscetiveis de substituicdo, ou aos polos de 1&D que
prossigam substancialmente a mesma finalidade ou objetivo que os abrangidos
pelo acordo de I&D;

(b) Se ja existem terceiros que participam nos esforcos de I1&D ou capazes e
suscetiveis de participar, de forma independente, nesses esforgos; e

(c) Se esses terceiros sao independentes das partes no acordo de 1&D.

Em primeiro lugar, quanto a questao de saber se os esforcos de I&D dizem respeito
aos mesmos produtos e/ou tecnologias novos, ou suscetiveis de substituicio, ou
aos polos de I&D que prossigam substancialmente a mesma finalidade ou
objetivo, pode responder-se da mesma forma que quanto a apreciagdo das empresas
concorrentes em matéria de inovacao descrita na sec¢do 2.5.4.1 supra.

Em segundo lugar, os esforcos de I&D concorrentes podem ser aqueles em que ja
participam terceiros, de forma independente ou em cooperacdo com outros
terceiros. Isto significa que o esfor¢o de I&D pode ser prosseguido por um terceiro,
de forma independente, ou por varios terceiros diferentes, em conjunto. Um esforgo
de 1&D concorrente pode também dizer respeito aos esfor¢cos nos quais um terceiro é
capaz e suscetivel de participar, de forma independente. A questdo de saber se
um terceiro ¢ capaz e suscetivel de participar, de forma independente, em atividades
de 1&D que digam respeito aos mesmos produtos e/ou tecnologias novos, ou
suscetiveis de substituicdo, ou a polos de I&D que prossigam substancialmente a
mesma finalidade ou objetivo que os abrangidos pelo acordo de I&D pode ser
determinada com base no acesso de terceiros a recursos financeiros e humanos
pertinentes, na sua propriedade intelectual, saber-fazer ou outros ativos
especializados ou nos seus esforcos de I&D anteriores.

Em terceiro lugar, a questdo de saber se os esforcos de I&D sdo prosseguidos por
terceiros independentes das partes no acordo de 1&D visa incluir na apreciagdo
apenas os esforcos de I&D em que as partes no acordo de 1&D nao participem.

No que se refere a apreciacio da comparabilidade dos esfor¢cos de I&D
concorrentes com os das partes no acordo de 1&D, o RIC 1&D estabelece que esta
deve ser feita com base em informagdes fidveis relativas aos elementos como i) a
dimensdo, a fase e o calendario dos esforcos de I&D, ii) (o acesso a) recursos
financeiros ¢ humanos de terceiros, a sua propriedade intelectual, saber-fazer ou
outros ativos especializados, os seus esforcos de 1&D anteriores e iii) a capacidade e

136

Entende-se por «esforco de 1&D concorrente» um esfor¢o de 1&D no qual um terceiro participa,
individualmente ou em cooperagdo com outros terceiros, ou no qual um terceiro € capaz e suscetivel de

participar, de forma independente, e que diga respeito: a) A I&D dos mesmos produtos e/ou tecnologias
novos, ou suscetiveis de substitui¢do, que os abrangidos pelo acordo de 1&D; ou b) aos polos de 1&D

que prossigam substancialmente a mesma finalidade ou objetivo que os abrangidos pelo acordo de 1&D.
Estes terceiros devem ser independentes das partes no acordo de 1&D.
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152.

153.

154.

155.

2.5.44.
156.

a probabilidade de terceiros explorarem direta ou indiretamente os possiveis
resultados dos seus esforcos de 1&D no mercado interno'*’.

Os critérios tém de ser aplicados com base numa abordagem caso a caso que pondere
os fatores favoraveis e desfavoraveis a comparabilidade. O objetivo deste exercicio
de ponderacao ¢, em tultima andlise, estabelecer se os esfor¢os de I&D concorrentes
impdem uma pressdo concorrencial sobre partes no acordo de 1&D.

O primeiro conjunto de elementos para apreciar a comparabilidade esta relacionado
com os proprios esforcos de I&D. Diz respeito a dimensdo, a fase e ao calendario
do esfor¢o de I&D. Isto significa, por exemplo, que, se os esforcos de 1&D
concorrentes de um terceiro tiverem uma dimensdo pelo menos idéntica ou
semelhante ou se encontrarem numa fase de desenvolvimento semelhante ou mais
avancada do que o esfor¢o de 1&D abrangido pelo acordo de 1&D, podem impor uma
pressao concorrencial, o que seria favoravel a comparabilidade. Do mesmo modo, no
que diz respeito ao calendario, por exemplo, um esfor¢co de I&D de um terceiro que
tenha entrado no mercado hé seis a oito anos e um esfor¢o de 1&D das partes no
acordo de I&D que tenha entrado no mercado ha um ano, podem ndo ser
comparaveis.

O segundo conjunto de elementos estd relacionado com a capacidade do(s)
terceiro(s) que prossegue(m) o esforco de I&D. Diz respeito ao (acesso a) recursos
financeiros e humanos, a sua propriedade intelectual, saber-fazer ou outros ativos
especializados ou aos seus esforcos de I&D anteriores. Estes elementos sdo
relevantes para determinar se os recursos e capacidades de apoio aos esforcos de
1&D de terceiros sao comparaveis e, por conseguinte, suscetiveis de ter, pelo menos,
um ritmo de desenvolvimento e um resultado semelhantes, impondo assim uma
pressao concorrencial. Por exemplo, o esforco de 1&D de um terceiro pode nao ser
comparavel se ndo dispuser de recursos financeiros e humanos suficientes para
prosseguir esforcos de I&D semelhantes. Do mesmo modo, a experiéncia anterior
bem sucedida de um terceiro em projetos de I&D semelhantes ao abrangido pelo
acordo de 1&D seria favoravel a comparabilidade. Além disso, em certos setores, o
acesso e/ou a propriedade semelhantes de direitos de propriedade intelectual
pertinentes (por exemplo, patentes) ou de saber-fazer pertinente por parte do terceiro
também podem ser favoraveis a comparabilidade.

O terceiro conjunto de elementos esta relacionado com a exploracio dos
resultados. Trata-se da capacidade e probabilidade de terceiros explorarem os
possiveis resultados dos esforgos de 1&D no mercado interno (ou seja, os incentivos
para continuarem empenhados em introduzir os resultados no mercado). Isto
significa, por exemplo, que os esforcos de I&D suscetiveis de serem explorados
apenas fora da UE, sem perspetivas de alcancar o mercado interno, podem nao ser
comparaveis aos esforcos de 1&D abrangidos pelo acordo de 1&D cujos resultados
seriam introduzidos no mercado interno.

Acordos entre empresas ndo concorrentes

Se as partes no acordo de I&D forem empresas nio concorrentes, as partes nao
estdo sujeitas a qualquer limiar!*®. Se os resultados de 1&D nio forem explorados
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Artigo 7.°, n.° 2, do RIC I&D. Quanto aos terceiros capazes ¢ suscetiveis de participar em esforgos de
1&D concorrentes, apenas sdo pertinentes para a apreciacdo da comparabilidade o segundo e o terceiro
conjuntos de elementos.

Artigo 6.°,n.° 1, do RIC I&D.
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em conjunto, o acordo de I&D beneficia da isen¢do durante todo o periodo de
realizacdo da 1&D.

157. Se os resultados de 1&D forem explorados em conjunto, a isencdo continua a
aplicar-se por um periodo de sete anos a contar da data da primeira comercializagao
no mercado interno dos produtos ou tecnologias contratuais.

158. Apos o termo do periodo de sete anos, as partes devem poder calcular as suas quotas
de mercado nos mercados do produto ou da tecnologia contratuais resultantes do
acordo. A iseng¢do so continuara a aplicar-se enquanto a quota de mercado combinada
das partes ndo exceder 25 % nos mercados a que pertencem os produtos ou as
tecnologias contratuais. Se a quota de mercado combinada exceder 25 % num desses
mercados apos o termo do periodo de sete anos, a isengdo prevista no RIC 1&D
continua a ser aplicavel por um periodo de dois anos civis consecutivos subsequentes
a0 ano em que o limiar tenha sido excedido pela primeira vez'*.

2.6. Restricoes graves e excluidas
2.6.1. Restrigoes graves

159. O artigo 8.° do RIC I&D inclui uma lista de restri¢cdes graves. Estas sdo consideradas
restri¢des significativas da concorréncia que, na maioria dos casos, devem ser
proibidas, uma vez que prejudicam o mercado e os consumidores. Os acordos de
1&D que incluam uma ou mais restrigdes graves sao, no seu conjunto, excluidos do
ambito de aplicagdo da isen¢do prevista no RIC 1&D.

160. As restrigdes graves enumeradas no artigo 8.° do RIC 1&D podem ser agrupadas nas
seguintes categorias: 1) restricdes a liberdade das partes de realizarem outros esforcos
de 1&D 1ii) limitagdes da produgdo ou das vendas e fixacao de precos, iii) restrigdes
de vendas ativas e passivas e iv) outras restri¢des graves.

2.6.1.1. Restrigao da liberdade das partes de realizarem outros esfor¢os de I&D

161. O artigo 8.° n.° 1, do RIC 1&D exclui da isen¢do os acordos de 1&D que impliquem
restricdes a liberdade das partes de realizarem atividades de I&D de forma
independente ou em coopera¢ao com terceiros:

(@) Num dominio nao relacionado com aquele a que o acordo de 1&D diz respeito;
ou

(b) No dominio a que o acordo de I&D diz respeito ou num dominio com ele
relacionado ap6s a conclusdo das atividades de I&D.

162. Por outras palavras, as partes num acordo de I&D devem ter sempre a liberdade de
realizar esforcos de I&D em dominios ndo relacionados com os abrangidos pelo
acordo de I&D. Apos a conclusdo das atividades de I1&D abrangidas pelo acordo de
1&D, as partes devem igualmente ser livres de realizar esfor¢os de I&D no dominio a
que se refere o acordo de 1&D ou num dominio com ele relacionado. Caso contrario,
o acordo de 1&D ndo podera beneficiar da isencao prevista no RIC 1&D.

2.6.1.2. Limitagao da producao ou das vendas e fixacdo de precos

163. O artigo 8.° n.° 2, do RIC 1&D exclui da isen¢do os acordos de 1&D que impliquem
limitagdes da producdo ou das vendas. Se os concorrentes acordarem em limitar a
quantidade que cada um pode produzir ou vender, trata-se, em principio, de uma

139 Artigo 6.°,n.° 5, do RIC 1&D.
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164.

2.6.1.3.
165.

166.

restricao significativa da concorréncia. No entanto, a fixacdo de objetivos de
producdo ndo deve ser tratada como uma restri¢do grave se a exploragdo em conjunto
dos resultados incluir a producio conjunta dos produtos contratuais'*’. Do mesmo
modo, a fixacdo de objetivos de vendas ndo deve ser tratada como uma restri¢do
grave se a exploracdo em conjunto dos resultados incluir a distribuicdo em conjunto
dos produtos contratuais ou a concessdo em conjunto de licencas relativas as
tecnologias contratuais e for realizada por uma equipa, uma organizagao ou uma
empresa comum ou for confiada em conjunto a um terceiro'*!. O mesmo se aplica as
praticas que constituem uma especializacdo no contexto da exploragio!* e a

determinadas obrigagdes de ndo concorréncia'®.

Nos termos do artigo 8.°, n.° 3, do RIC 1&D, a fixacdo de precos aquando da venda
de produtos ou a fixa¢do do valor cobrado pela concessdo de licencas aquando da
concessao de licengas a terceiros também constituem restrigdes graves. No entanto, a
fixacdo de precos faturados aos clientes diretos ou a fixagdo do valor cobrado pela
concessao de licengas a licenciados diretos nao devem ser tratadas como restrigoes
graves se a exploracdo em conjunto dos resultados incluir a distribui¢do em conjunto
dos produtos contratuais ou a concessdo em conjunto de licengas relativas as
tecnologias contratuais e for realizada por uma equipa, uma organiza¢do ou uma
empresa comum ou for confiada em conjunto a um terceiro.

Restri¢des de vendas ativas e passivas

O artigo 8.°, n.” 4, 5 e 6, do RIC 1&D diz respeito as restrigdes de vendas ativas e
passivas. No que se refere a acordos de 1&D, o artigo 1.°, n.° 1, ponto 24, do RIC
1&D define vendas passivas como as vendas em resposta a pedidos ndo solicitados
de clientes individuais, incluindo a entrega de produtos ao cliente ou clientes, sem
terem iniciado a venda visando ativamente esse cliente, grupo de clientes ou
territorio especifico; as vendas passivas incluem as vendas resultantes da
participacdo em concursos publicos ou privados.

As vendas ativas referem-se todas as formas de venda, com excecdo das vendas
passivas, nomeadamente:

(a) Aquelas em que os clientes sd3o ativamente visados através de visitas, cartas,
mensagens de correio eletronico, chamadas telefonicas ou outros meios de
comunicacdo direta ou através de publicidade e promogdo direcionadas, fora de
linha ou em linha, por exemplo através de meios de comunicagdo impressos ou
digitais, incluindo meios de comunicagdo em linha, ferramentas de comparagao
de precos ou publicidade em motores de pesquisa dirigida a clientes de
territorios ou de grupos especificos;

(b) A oferta num sitio Web de opgdes linguisticas diferentes das habitualmente
utilizadas no territério em que o distribuidor esta estabelecido;

(c) A oferta de um sitio Web com um nome de dominio correspondente a um
territorio diferente daquele em que o distribuidor esta estabelecido.
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Artigo 8.°, n.° 2, alinea a), do RIC 1&D.

Artigo 8.°, n.° 2, alinea b), do RIC 1&D.

Artigo 8.°, n.° 2, alinea c), do RIC I&D. Para a defini¢do de especializagdo no contexto da exploragao,
ver o artigo 1.°, n.° 1, ponto 14, do RIC I&D e a secc¢do 2.4.2 das presentes orientacdes.

Artigo 8.°, n.° 2, alinea d), do RIC 1&D.
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167.

168.

169.

2.6.1.4.
170.

171.

O artigo 8.°, n.° 4, do RIC 1&D exclui da isencao prevista no RIC I&D os acordos de
1&D que incluam restri¢des de vendas passivas. Estas abrangem quaisquer restri¢cdes
de vendas passivas que digam respeito a) ao territorio no qual ou b) aos clientes aos
quais as partes possam vender passivamente os produtos contratuais ou conceder
licencas relativas as tecnologias contratuais, mas excluem a obriga¢dao de conceder a
outra parte uma licenga exclusiva dos resultados. A razdo para esta ultima exce¢do
reside na possibilidade expressa de as partes acordarem que apenas uma das partes
produz e distribui os produtos contratuais com base numa licenca exclusiva
concedida pelas outras partes'*.

O artigo 8.°, n.° 5, do RIC I&D exclui da isencdo prevista no RIC 1&D os acordos de
I&D que incluam determinadas restrices de vendas ativas. E este o caso da
obrigacdo de ndo realizar ou de limitar as vendas ativas dos produtos ou tecnologias
contratuais nos territorios ou a clientes que nao tenham sido atribuidos de forma
exclusiva a uma das partes através da especializagdo no contexto da exploracao.

Tal significa que as vendas ativas ndo devem ser restringidas entre as partes, a menos
que as partes atribuam territorios ou clientes a uma delas na sequéncia de uma
especializagio no contexto da exploragio!*.

Outras restrigdes graves

O RIC I&D inclui mais duas restricoes graves. Em primeiro lugar, se as partes
repartiram entre si territorios ou clientes através da especializagdo no contexto da
exploracao, constitui uma restri¢ao grave exigir a uma parte que se recuse a satisfazer
os pedidos de clientes atribuidos a outra parte, se esses clientes pretenderem
comercializar os produtos contratuais ou conceder licencas relativas as tecnologias

contratuais noutros territorios no mercado interno'#.

Em segundo lugar, a obrigacdo de dificultar aos utilizadores ou revendedores a

obtencdo dos produtos contratuais junto de outros revendedores no mercado interno

também constitui uma restri¢io grave'?’.

2.6.2. Restricoes excluidas

172.

173.

O artigo 9.° do RIC I&D exclui da isengao prevista no RIC 1&D certas obrigagdes
estabelecidas nos acordos de 1&D. Trata-se de obrigacdes em relacdo as quais nao se
pode presumir com suficiente grau de certeza que preenchem as condigdes previstas
no artigo 101.°, n.° 3. Ao contrario das restricdes graves abrangidas pelo artigo 8.° do
RIC 1&D, as restrigdes excluidas ndo impedem todo o acordo de I&D de beneficiar
da isengdo por categoria. No entanto, s6 € esse 0 caso se a restricdo em causa puder
ser dissociada do resto do acordo. Se a restrigdo puder ser dissociada, a parte restante
do acordo continua a beneficiar da isen¢do prevista no RIC 1&D.

As restricdes excluidas estdo sujeitas a uma apreciagdo individual nos termos do
artigo 101.°. Nao existe qualquer presuncdo de que as restricdes excluidas se
encontram abrangidas pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° I, nem de que
ndo preenchem as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.
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De acordo com a definicdo de especializagdo no contexto da exploracdo prevista no artigo 1.°, n.° 1,
ponto 14, do RIC I&D.

Ver a defini¢do de especializa¢do no contexto da exploragao no artigo 1.°, n.° 1, ponto 14, do RIC 1&D.
Artigo 8.°,n.° 6, do RIC I&D.

Artigo 8.°,n.° 7, do RIC I&D.
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174.

175.

176.

2.7.

177.

178.

A primeira restri¢do excluida € a obrigagao de nao contestar a validade dos direitos
de propriedade intelectual de que as partes sdo titulares no mercado interno:

(@) Apos a realizagao das atividades de 1&D no que se refere aos direitos de
propriedade intelectual relevantes para a I&D; ou

(b) Apods a cessagao do acordo de I&D no que se refere aos direitos de propriedade
intelectual que protegem os resultados da 1&D!*%.

A razdo para excluir tais obrigacdes do beneficio da isenc¢do por categoria ¢ que as
partes que dispdem de informacdes relevantes para identificar um direito de
propriedade intelectual que foi concedido injustificadamente ndo devem ser
impedidas de contestar a validade desses direitos de propriedade intelectual. Em
relagdo a essas restricdes, ndo se pode, de um modo geral, presumir que estdo
preenchidas as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, pelo que as partes terdo de
autoapreciar tais restri¢des. No entanto, as disposi¢des que permitem a cessacao do
acordo de 1&D se uma das partes contestar a validade dos direitos de propriedade
intelectual que sejam relevantes para o acordo de 1&D ou que protejam os resultados
da I&D nao constituem restricdes excluidas.

A segunda restricdo excluida ¢ a obrigagdo de nao conceder licencgas a terceiros para
produzirem os produtos contratuais ou utilizarem as tecnologias contratuais. Isto
significa que, em principio, as partes devem ser livres de conceder licengas a
terceiros. E aplicivel uma excecio se os acordos de 1&D previrem a exploragio, pelo
menos por uma das partes, dos resultados da I&D em conjunto ou I&D contra
remuneracdo € se essa exploracdo ocorrer no mercado interno, relativamente a
terceiros.

Retirada do beneficio previsto no RIC 1&D

A Comissao pode retirar o beneficio previsto no RIC 1&D, nos termos do artigo 29.°,
n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003, se considerar que, num determinado caso, um
acordo de I&D a que ¢ aplicavel a isengdao prevista no RIC I&D produz, ndo
obstante, certos efeitos incompativeis com o artigo 101.°, n.° 3. Além disso, se, num
determinado caso, esse acordo produzir efeitos incompativeis com o artigo 101.°,
n.°3, no territério de um Estado-Membro ou numa parte desse territdrio que
apresente todas as caracteristicas de um mercado geografico distinto, a ANC também
pode retirar o beneficio previsto no RIC 1&D em relagdo a esse territdrio, nos termos
do artigo 29.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003. O artigo 29.° do Regulamento
(CE) n.° 1/2003 nao faz referéncia aos tribunais dos Estados-Membros, os quais, por
conseguinte, nao t€ém poderes para retirar o beneficio previsto no RIC 1&D, salvo se
o tribunal em causa for uma autoridade da concorréncia de um Estado-Membro
designada em conformidade com o artigo 35.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003.

A Comissao e as ANC podem retirar o beneficio previsto no RIC I&D, em especial,
se:

(a) A existéncia de um acordo de 1&D restringir substancialmente a possibilidade
de terceiros realizarem atividades de I&D no(s) dominio(s) dos produtos
contratuais, tecnologias contratuais ou polos de 1&D, o que pode pode dever-
se, por exemplo, a uma capacidade de investigagao disponivel limitada;
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Artigo 9.°, n.° 1, alinea a), do RIC 1&D.
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179.

180.

181.

182.

183.

(b) A existéncia do acordo de I&D restringir substancialmente o acesso de
terceiros ao mercado dos produtos ou tecnologias contratuais, o que pode pode
dever-se, por exemplo, a estrutura especifica da oferta;

(c) As partes ndo explorarem os resultados da I&D em conjunto ou contra
remuneracdo relativamente a terceiros, sem qualquer razdo objetivamente
valida;

(d) Os produtos ou tecnologias contratuais ndo estiverem sujeitos, no conjunto do
mercado interno ou numa parte substancial deste, a uma concorréncia efetiva

de produtos ou tecnologias considerados similares pelos utilizadores em
virtude das suas caracteristicas, preco e utilizagdo prevista.

Nos termos do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003, a Comissao pode
retirar o beneficio previsto no RIC I&D oficiosamente ou na sequéncia de uma
denuncia. Tal inclui a possibilidade de as ANC solicitarem a Comissdo que retire o
beneficio previsto no RIC 1&D num determinado caso, sem prejuizo da aplica¢do das
regras em matéria de distribuicdo de processos e assisténcia na Rede Europeia da
Concorréncia («REC»)'* e sem prejuizo do seu poder de retirada do beneficio nos
termos do artigo 29.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003. Se, pelo menos, trés
ANC solicitarem a Comissao a aplicagdo do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 num determinado caso, a Comissao discutird o caso no quadro da REC
para decidir se o beneficio previsto no RIC 1&D deve ou nao ser retirado. Nesse
contexto, a Comissao terd na maxima consideracdo os pontos de vista das ANC que
solicitaram a retirada do beneficio previsto no RIC 1&D por parte da Comissao, para
chegar a uma conclusao tempestiva quanto a questao de saber se estdo preenchidas as
condi¢des de retirada no caso em apreco.

Decorre do artigo 29.°, n.”* 1 e 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 que a Comissao
tem competéncia exclusiva para retirar o beneficio previsto no RIC 1&D a nivel da
Unido, podendo retirar o beneficio previsto no RIC 1&D em relagdo a acordos de
1&D que restrinjam a concorréncia num mercado geografico relevante de dimensao
superior a do territorio de um unico Estado-Membro, ao passo que as ANC sé podem
retirar o beneficio previsto no RIC I&D em relagdo ao territorio do respetivo Estado-
Membro.

Por conseguinte, o poder de retirada de uma ANC individual diz respeito aos casos
em que o mercado relevante abrange um tunico Estado-Membro ou uma regido
localizada exclusivamente num Estado-Membro ou parte dele. Nestes casos, a ANC
tem competéncia para retirar o beneficio previsto no RIC I&D em relagdo a um
acordo de I&D que produz efeitos incompativeis com o artigo 101.°, n.°3, do
Tratado, nesse mercado nacional ou regional. Trata-se de uma competéncia mista,
uma vez que o artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 também habilita a
Comissao a retirar o beneficio previsto no RIC 1&D relativamente a um mercado
nacional ou regional, contanto que o acordo de I&D em questdo seja suscetivel de
afetar as trocas comerciais entre os Estados-Membros.

Quando sdo afetados diversos mercados nacionais ou regionais distintos, as varias
ANC competentes podem retirar o beneficio previsto no RIC I1&D de forma paralela.

Decorre da redag¢do do artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 que, ao
retirar o beneficio previsto no RIC 1&D, a Comissdo tem o 6nus de provar, em
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Ver capitulo IV do Regulamento (CE) n.° 1/2003.
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184.

185.

2.8.

186.

primeiro lugar, que o respetivo acordo de I&D produz efeitos anticoncorrenciais
significativos, sendo abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, do
Tratado. Em segundo lugar, deve provar que o acordo produz efeitos incompativeis
com o artigo 101.°, n.° 3, do Tratado, o que significa que ndo preenche pelo menos
uma das quatro condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, do Tratado. Nos termos do
artigo 29.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003, aplicam-se os mesmos requisitos
a retirada do beneficio previsto no RIC 1&D por parte de uma ANC relativamente ao
respetivo Estado-Membro. Em especial, no que respeita ao 6énus de provar que o
segundo requisito se encontra preenchido, o artigo 29.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003 exige que ANC competente comprove o incumprimento de, pelo menos,
uma das quatro condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, do Tratado '°.

Se os requisitos previstos no artigo 29.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 1/2003
estiverem preenchidos, a Comissdo pode retirar o beneficio previsto no RIC 1&D
num caso individual. Importa distinguir esta retirada e os respetivos requisitos,
referidos nos pontos precedentes, das conclusdes constantes de uma decisdo de
infracdo da Comissdo tomada nos termos do capitulo III do Regulamento (CE)
n.° 1/2003. No entanto, a retirada pode ser combinada, por exemplo, com a conclusao
sobre a existéncia de uma infrag@o e a aplicagdo de uma medida corretiva, € mesmo
com medidas provisorias, tal como ocorreu em decisdes anteriores da Comissio'>!.

Se retirar o beneficio previsto no RIC I&D nos termos do artigo 29.°, n.° 1, do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, a Comissao tem de ter em conta que essa retirada so
pode ter efeitos ex nunc, ou seja, a isengao dos acordos em causa ndo sofre alteragdes
no que respeita ao periodo que precede a data em que a retirada produz efeitos. Caso
o beneficio previsto no RIC 1&D seja retirado nos termos do artigo 29.°, n.° 2, do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, as ANC competentes também t€m de ter em conta as
suas obrigacdes decorrentes do artigo 11.°, n.°4 do Regulamento (CE) n.° 1/2003,
nomeadamente o dever de transmitir 8 Comissao quaisquer decisdes relevantes que
estejam previstas.

Apreciacao nos termos do artigo 101.°, n.’ 3, dos acordos de I&D nao abrangidos
pelo Ambito de aplica¢dao do RIC I&D

Nao existe qualquer presun¢dao de que os acordos de I&D ndo abrangidos pelo
ambito de aplicagdo do RIC 1&D se encontram abrangidos pelo ambito de aplicagdo
do artigo 101.°, n.°1, nem de que ndo preenchem as condi¢des previstas no
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O requisito estabelecido no artigo 29.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 respeitante ao énus da prova
que recai sobre a ANC competente surge numa situagdo em que o RIC I&D ndo seja aplicavel e a
empresa invoque o artigo 101.°, n.° 3, num caso individual. Nesse caso, nos termos do artigo 2.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, o 6nus da prova recai sobre a empresa, tendo esta de demonstrar que as
quatro condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, se encontram preenchidas e, para tal, fundamentar as
suas alegacdes. Ver, por exemplo, a decisdo da Comissdo no processo AT.39226 — Lundbeck,
confirmada nos acérdaos de 8 de setembro de 2016, Lundbeck/Comissao, T-472/13, EU:T:2016:449, e
de 25 de marco de 2021, Lundbeck/Comissdo, C-591/16 P, EU:C:2021:243.

A Comissao utilizou os seus poderes de retirada do beneficio previsto num dos regulamentos de isengao
por categoria anteriormente aplicaveis nas decisdes da Comissdo de 25 de marco de 1992 (medidas
provisorias) e de 23 de dezembro de 1992 relativa a um processo de aplicacao do artigo 85.° do Tratado
CEE no processo 1V/34.072 — Mars/Langnese e Schoéller, confirmadas no acérddo de 1 de outubro de
1998, Langnese-Iglo/Comissdo, C-279/95 P, EU:C:1998:447, bem como nas decisdes da Comissédo de 4
de dezembro de 1991 (medidas provisorias) e de 4 de dezembro de 1991 relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CEE no processo 1V/33.157 — Eco System/Peugeot.
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artigo 101.°, n.° 3. Esses acordos de I&D exigem uma apreciagao individual nos
termos do artigo 101.°.

Esta apreciacao individual inicia-se com a questdo de saber se o acordo ¢ suscetivel
de restringir a concorréncia na acegdo do artigo 101.°, n.° 1'*2, Em caso afirmativo,
as empresas terdo de apreciar se o acordo de I&D preenche as condigdes previstas no
artigo 101.°, n.° 3.

2.8.1. Ganhos de eficiéncia

188.

Viérios acordos de 1&D, independentemente de preverem ou ndo a exploragdo em
conjunto de eventuais resultados, produzem ganhos de eficiéncia ao combinarem
competéncias e ativos complementares, o que acelera o desenvolvimento e
comercializacdo de produtos ou tecnologias novos ou melhorados. Os acordos de
1&D podem também proporcionar uma divulgacdo mais ampla do conhecimento, o
que pode promover a inovagao. Os acordos de I&D podem ainda permitir redugdes
de custos e reduzir a dependéncia de um numero demasiado limitado de fornecedores
de determinadas tecnologias, produtos e servigos. Estes ganhos de eficiéncia podem
contribuir para um mercado interno resiliente.

2.8.2. Carater indispensavel

189.

As restricdes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia
proporcionados por um acordo de I&D ndo preenchem as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.°3. Em especial, numa apreciacdo individual, as restricdes graves
enumeradas no artigo 8.° do RIC I&D'"? s3o menos suscetiveis de preencher o
critério do carater indispensavel.

2.8.3. Repercussdo nos consumidores

190.

191.

192.

193.

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restrigdes indispensaveis devem ser
repercutidos nos consumidores numa medida que compense os efeitos restritivos da
concorréncia causados pelo acordo de 1&D. Por exemplo, a introdu¢do de produtos
novos ou melhorados no mercado deve compensar eventuais aumentos de pregos ou
outros efeitos restritivos da concorréncia.

Um acordo de I&D tem normalmente mais probabilidades de gerar ganhos de
eficiéncia em beneficio dos consumidores se resultar numa conjugacao de
competéncias ou de ativos complementares. As partes num acordo podem, por
exemplo, ter diferentes capacidades de investigacao.

Se as competéncias e ativos das partes forem muito semelhantes, o efeito mais
importante do acordo de I&D pode residir na eliminacdo, total ou parcial, das
atividades de I&D de uma ou mais partes. Seriam assim eliminados os custos (fixos)
das partes no acordo, mas seria pouco provavel que se verificassem beneficios que
fossem repercutidos nos consumidores.

Além disso, quanto mais elevado for o poder de mercado das partes, menos provavel
¢ que estas repercutam os ganhos de eficiéncia nos consumidores numa medida que
compense os efeitos restritivos na concorréncia.
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Ver também a secgdo 2.3. das presentes orientagdes.
Ver também a secgdo 2.6. das presentes orientacdes sobre restrigdes graves.
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2.8.4. Nao eliminac¢do da concorréncia

194.

2.9.
195.

196.

197.

198.

199.

As condic¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram preenchidas se as
partes tiverem a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte
substancial dos produtos ou tecnologias em causa.

Momento em que ocorre a apreciacio

A apreciacdo de acordos restritivos nos termos do artigo 101.° é efetuada tendo em
conta o contexto real em que tais acordos sdo celebrados e com base nos factos
existentes num dado momento. A apreciacdo tem em conta alteragdes substanciais
dos factos.

A excegdo prevista no artigo 101.°, n.° 3, ¢ aplicavel se estiverem reunidas as quatro
condi¢des cumulativas nele previstas e deixa de ser aplicavel quando tal deixe de se
verificar. Ao aplicar as quatro condi¢des cumulativas previstas no artigo 101.°, n.° 3,
€ necessario ter em consideracdo os investimentos iniciais irrecuperaveis efetuados
por qualquer uma das partes, bem como o tempo necessario e as restricdes exigidas
para realizar e recuperar um investimento destinado a melhorar a eficiéncia. O artigo
101.° ndo pode ser aplicado sem ter devidamente em conta este investimento ex ante.
O risco suportado pelas partes e os investimentos irrecuperaveis que estas t€ém de
realizar para executar o acordo, podem, assim, fazer com que o acordo ndo seja
abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1, ou que preencha as condigdes previstas no artigo
101.°, n.°3, consoante o caso, durante o periodo de tempo necessario para a
recuperagao do investimento. Se a invengao resultante do investimento beneficiar de
qualquer tipo de exclusividade concedida as partes ao abrigo de regras especificas
em matéria de protecao dos direitos de propriedade intelectual, ¢ normalmente pouco
provavel que o periodo de recuperagdo desse investimento exceda o periodo de
exclusividade estabelecido nessas regras.

Nalguns casos, o acordo restritivo ¢ irreversivel. Uma vez aplicado o acordo
restritivo, a situagao ex ante nao pode ser restabelecida. Nestes casos, a apreciacao
deve ser efetuada exclusivamente com base nos factos relevantes no momento da
execucao do acordo.

Por exemplo, no caso de um acordo de 1&D nos termos do qual cada parte aceita
abandonar o respetivo projeto de investigacdo e associar as suas capacidades as de
outra parte, poderd, objetivamente, ser técnica e economicamente impossivel retomar
um projeto que foi abandonado. Se, nesse momento, o acordo for compativel com o
artigo 101.°, por exemplo, porque um nimero suficiente de terceiros desenvolve
esfor¢os de 1&D concorrentes, o acordo das partes no sentido de abandonarem os
seus projetos individuais continua a ser compativel com o artigo 101.°, n.° 1, mesmo
que, posteriormente, os projetos dos terceiros nao se concretizem.

No entanto, a proibi¢do prevista no artigo 101.°, n.° 1, pode aplicar-se a outras partes
no acordo relativamente as quais nao se coloca a questao da irreversibilidade. Se, por
exemplo, para além de atividades I&D em conjunto, o acordo previr a exploragdo em
conjunto, pode aplicar-se o artigo 101.° a esta parte do acordo se, devido a uma
evolucdo subsequente do mercado, o acordo passar a dar origem a efeitos restritivos
da concorréncia e (ja) ndo preencher as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3,
tomando devidamente em consideragdo os investimentos ex ante irrecuperaveis.

2.10. Exemplo

200.

Acordos de 1&D entre empresas concorrentes em matéria de inovagao
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Exemplo 1

Situa¢do: As empresas A e B realizaram, de forma independente, investimentos
significativos em I&D para desenvolver um novo componente eletronico
miniaturizado que nao se destina nem a melhorar nem a substituir produtos
existentes, € cuja procura criara o seu proprio mercado, se o projeto for bem
sucedido. As empresas A e B desenvolveram os primeiros prototipos. Acordam agora
em associar esses esfor¢os de 1&D através da criacdo de uma empresa comum para
completar as atividades de I&D, centrando-se apenas num dos dois esfor¢os de 1&D
(parte do acordo relativa a 1&D), e produzir o novo componente (parte do acordo
relativa a exploragdo em conjunto), que sera revendido as empresas A e B para que
estas possam comercializar separadamente o novo componente («acordo de I&D»).

Atualmente, ndo existem outras empresas que estejam a desenvolver o mesmo
componente eletronico ou um componente eletronico suscetivel de substituicao, ou
que sejam capazes e suscetiveis de participar, de forma independente, em esforgos de
[&D para desenvolver o mesmo componente ou um componente suscetivel de
substituicao.

Analise: O componente eletronico miniaturizado ¢ um produto inteiramente novo,
pelo que se deve analisar se o acordo de I&D restringe a concorréncia no mercado
interno na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1. Além disso, deve apreciar-se se o acordo de
1&D ¢ abrangido pelo RIC 1&D.

No momento da celebragao do acordo de I&D, as empresas A e B sdo as duas tnicas
empresas que participam (ou capazes e suscetiveis de participar) nos esforcos de
I&D no que diz respeito ao novo componente. Cada uma delas teria conseguido
desenvolver as atividades de I&D relativamente ao novo componente de forma
independente e coloca-lo no mercado. Através da empresa comum, as empresas A e
B concentrar-se-ao agora num esfor¢co de 1&D, em vez de participarem em dois
esforcos distintos. Por conseguinte, o acordo de 1&D pode ter efeitos restritivos na
acecdo do artigo 101.°, causados pela reducdo do niimero de esforcos de 1&D e,
assim, do numero de produtos suscetiveis de entrar no mercado.

Se o acordo conduzir a uma restricdo da concorréncia, as partes terdo de determinar
se podem beneficiar de uma isencao ao abrigo do RIC 1&D. No entanto, o acordo de
1&D entre as empresas A e B ndo preenche as condi¢des para beneficiar da isengao.
Em especial, o limiar aplicavel aos acordos entre empresas concorrentes em matéria
de inovac¢dao nao ¢ atingido, uma vez que nao existem outros esforcos de 1&D
concorrentes (artigo 6.°, n.° 3, do RIC I&D). Consequentemente, ¢ necessaria uma
apreciacao individual para determinar se o acordo de I&D cumpre os requisitos
previstos no artigo 101.°, n.° 3.

Nos termos do artigo 101.°, n.° 3, embora o acordo de I&D possa eventualmente dar
origem a ganhos de eficiéncia ao acelerar o desenvolvimento de um novo produto, o
acordo de I&D ¢ suscetivel de eliminar a unica pressao concorrencial das partes a
nivel da inovagdo. Em consequéncia, esta situagdo poderia provavelmente conduzir a
uma perda em termos de inovacdo € a precos a jusante mais elevados.
Provavelmente, o acordo de 1&D criaria um duopdlio no futuro mercado dos novos
componentes eletronicos miniaturizados. Esse duopolio caracterizar-se-ia por um
elevado grau de partilha de custos e por um eventual intercambio entre as partes de
informacdes sensiveis do ponto de vista comercial, uma vez que a empresa comum
produziria para os Unicos vendedores do novo componente, as empresas A e B.
Podera igualmente existir um risco grave de coordenacdo anticoncorrencial
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201.

suscetivel de levar a ado¢ao de um comportamento colusivo no novo mercado. Ainda
que alguns desses problemas possam ser resolvidos se as partes se comprometerem a
conceder licengas a terceiros sobre o seu saber-fazer ou os seus direitos de
propriedade intelectual, em condi¢des razoaveis, para o fabrico do novo componente,
parece pouco provavel que tal possa dar resposta a todas as preocupagdes suscitadas,
por forma a preencher as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3. Por conseguinte,
¢ pouco provavel que o acordo de 1&D possa beneficiar da isengdo prevista no artigo
101.°, n.° 3.

Acordos de I&D entre empresas concorrentes relativamente a um produto e/ou
tecnologia existente

Exemplo 2

Situacio: A empresa A detém uma quota de mercado de 51 % num mercado que
inclui o seu medicamento blockbuster. Uma pequena empresa, a empresa B, participa
em atividades de 1&D no dominio farmacéutico, na produgao de principios ativos
farmacéuticos («PAF») e na producdo de medicamentos genéricos. A empresa B
inventou um processo que permite produzir o PAF do medicamento blockbuster da
empresa A de uma forma mais econdémica. A empresa B apresentou um pedido de
patente para este processo (patente de processo). A patente da empresa A relativa ao
composto de base (PAF) do medicamento blockbuster caduca em pouco menos de
trés anos; subsequentemente, continuardo em vigor varias patentes de processos
relativas ao medicamento. A empresa B considera que o novo e mais eficiente
processo que desenvolveu ndo constitui uma infragdo as patentes de processo
existentes da empresa A e permitiria a producdo de uma versdo genérica do
medicamento blockbuster depois de a patente do PAF da empresa A caducar. A
empresa B poderia produzir o produto ela propria ou conceder uma licenga de
processo a terceiros interessados, por exemplo, a outros produtores de genéricos ou a
empresa A.

Antes de concluir as suas atividades de investigacdo e desenvolvimento neste
dominio, a empresa B celebra um acordo com a empresa A, nos termos do qual a
empresa A contribui financeiramente para o projeto de I&D desenvolvido pela
empresa B, na condicdo de adquirir uma licencga exclusiva relativamente a todas as
patentes de processo da empresa B relacionadas com a produ¢do do PAF dos
medicamentos blockbuster da empresa A.

Existem dois outros esforcos de 1&D independentes que desenvolvem um processo
para a produ¢do do PAF do medicamento blockbuster que ndo infringiriam? as
patentes de processo das empresas A ou B, mas ainda ndo ¢ certo que venham a
atingir a fase de produg¢ao industrial.

Analise: O processo abrangido pelo pedido de patente da empresa B limita-se a
melhorar um processo de produ¢do existente. A empresa A desenvolve atividades no
mercado da tecnologia existente (o processo de produgdo), bem como no mercado do
produto existente (o medicamento blockbuster). A empresa B é um concorrente
potencial a nivel da tecnologia. Se a empresa B explorasse a patente de processo,
seria provavelmente capaz de entrar no mercado do produto com um produto
genérico, por exemplo. Por conseguinte, as empresas A ¢ B sdo concorrentes
potenciais no mercado do produto a que pertence o medicamento blockbuster. O
acordo ndo beneficia da isencdo prevista no RIC 1&D uma vez que, pelo menos no
que diz respeito ao mercado do produto, a quota de mercado da empresa A ¢é superior
a 25 %. Por conseguinte, deve ser efetuada uma apreciagao individual.
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A empresa B dispdoe de poder de mercado no mercado existente a que pertence o
medicamento blockbuster. Embora este poder de mercado fosse significativamente
reduzido com a entrada efetiva no mercado de fabricantes de genéricos concorrentes,
a licenga exclusiva da patente de processo impede o acesso de terceiros ao processo
desenvolvido pela empresa A, sendo por isso suscetivel de atrasar a entrada dos
genéricos no mercado (sobretudo porque o produto continua a estar protegido por
diversas patentes de processo detidas pela empresa A). Uma vez que ndo € claro se
os dois outros esforgos de I&D que desenvolvem atualmente uma alternativa legitima
a patente de processo da empresa A vao ou ndo atingir a fase de produ¢@o industrial,
a patente de processo da empresa B ¢ a unica via credivel para langar produtos
genéricos que possam concorrer com o medicamento blockbuster da empresa A. Por
conseguinte, o acordo restringe a concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°, n.° 1. As
economias de custos obtidas pela a empresa A através do novo processo nao sao
suficientes para compensar a restricdo da concorréncia. Na auséncia de outros
concorrentes no mercado do produto, como fabricantes de genéricos concorrentes, ¢
pouco provavel que as economias de custos de producdao sejam repercutidas nos
consumidores. Além disso, uma licenca exclusiva ndo ¢ indispensavel para obter tais
economias. Por conseguinte, ¢ pouco provavel que o acordo preencha as condi¢des
previstas no artigo 101.°, n.°3.

202. Parceria de investigacdo

Exemplo 3

Situacdo: As empresas A, B e C sdo operadores lideres no dominio das tecnologias de
energias renovaveis. Tencionam criar uma parceria de investigacdo para definir uma agenda
em matéria de 1&D, estabelecendo uma visao comum a longo prazo para o desenvolvimento
de novas tecnologias de energias renovaveis e a melhoria das tecnologias existentes, a qual
serd implementada numa série de projetos de I&D distintos.

Esta agenda constitui uma colaboracdo em matéria de I&D e serda formalizada num
memorando de entendimento que estabelece os objetivos e as condigdes da colaboragdo,
nomeadamente mecanismos de governagdo e modalidades de acompanhamento. Assim, o
memorando de entendimento estabelece um quadro de cooperagdo no ambito do qual serdao
realizados projetos especificos de colaboragdo no dominio da I&D em apoio a agenda de
longo prazo acordada.

Analise: Este tipo de parceria de investiga¢do pode incluir empresas concorrentes quer na
fase de desenvolvimento quer na fase de implementacao destas tecnologias, quer em ambas.
No entanto, se a natureza da parceria de investigacdo se limitar a uma vasta defini¢do da
agenda, ndo ¢ provavel que este tipo de colaboragao seja problematico.

Além disso, se a parceria de investigacdo responder a um desafio a que nenhuma empresa
pode dar resposta e exigir a mobilizagao de multiplos operadores, pode facilitar a inovagao, o
que, de outro modo, ndo aconteceria, representando assim um contributo para o progresso
técnico e econdmico.

Embora seja pouco provavel que esse tipo de parceria de investigagcdo suscite preocupagdes
em matéria de concorréncia, os acordos individuais de cooperacao em matéria de I&D teriam
de ser analisados de forma independente.
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203.

204.

205.

206.

207.

208.

209.

ACORDOS DE PRODUCAO
Introduciao

O objetivo do presente capitulo ¢ fornecer orientagcdes sobre o ambito de aplicacao e
a apreciacdo em termos de concorréncia dos acordos de producdo abrangidos pelo
artigo 101.°, n.° 1, e que a) beneficiem do RIC Especializagao (seccao 3.4), ou b) ndo
se encontrem abrangidos pelo ambito de aplicagdo do RIC Especializacdo e devam
ser apreciados nos termos dos artigos 101.°, n.”* 1 e 3 (sec¢ao 3.5).

Os acordos de produ¢do podem variar tanto pela sua forma como pelo seu alcance.
Podem prever que a producao ¢ 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 em conjunto que explore uma ou varias instalacdes
de producdo, ou através de formas de cooperacdo mais flexiveis no dominio da
producao, como acordos de subcontratacao.

As presentes orientagdes aplicam-se a todas as formas de acordos de producdo
conjunta e de acordos horizontais de subcontratago >,

Os acordos de subcontratacio sdo acordos através dos quais uma parte (0
«contratante») confia a outra parte (o «subcontratante») o fabrico de um produto. Os
acordos horizontais de subcontratacdo sdo celebrados entre empresas que
desenvolvem atividades no mesmo mercado do produto, independentemente de
serem ou ndo concorrentes efetivos ou potenciais. Os acordos horizontais de
subcontratacdo incluem os acordos de especializacao unilateral e reciproca, bem
como outros acordos horizontais de subcontratacao.

Os acordos de especializacao unilateral sdo acordos entre duas ou mais partes que
desenvolvem atividades no mesmo mercado do produto, através dos quais uma ou
varias partes consentem em cessar, no todo ou em parte, ou em se abster da producao
de determinados produtos e em compra-los a outra parte ou partes, que concordam
em produzir e fornecer esses produtos a parte ou partes que cessaram ou se
abstiveram da sua producao;

Os acordos de especializagdo reciproca sdo acordos entre duas ou mais partes que
desenvolvem atividades no mesmo mercado do produto e através dos quais duas ou
mais partes consentem, numa base de reciprocidade, em cessar, no todo ou em parte,
ou em se abster da produc¢do de determinados (mas diferentes) produtos e em
compra-los as outras partes, que concordam em produzir e fornecer esses produtos a
parte ou partes que cessaram ou se abstiveram da sua produgao.

As presentes orientacdes aplicam-se igualmente a outros acordos horizontais de
subcontratacdo, nomeadamente acordos de subcontratagdo com vista a expandir a
producao, mas em que o contratante ndo cessa nem limita simultaneamente a sua
propria producao do produto.
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Os acordos verticais de subcontratacdo ndo sdo abrangidos pelas presentes orientagdes. Os acordos
verticais de subcontratacdo sdo celebrados entre empresas que desenvolvem atividades a diferentes
niveis do mercado. Enquadram-se no ambito das Orientagdes relativas as restrigdes verticais e, em
determinadas condigdes, podem beneficiar do Regulamento de isengdo por categoria relativo as
restricdes verticais. Podem, além disso, ser abrangidos pela Comunicacdo da Comissdo, de 18 de
dezembro de 1978, relativa a apreciagdo dos contratos de fornecimento face ao disposto no n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado CEE (JO C 1 de 3.1.1979, p. 2) («Comunicag@o relativa a subcontratagao»).
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3.2
210.

3.3.
211.

Mercados relevantes

Um acordo de producdo afeta os mercados diretamente em causa na cooperagdo, ou
seja, os mercados a que pertencem os produtos fabricados ao abrigo do acordo de
producdo. Estes mercados sdo definidos em conformidade com a Comunicagdo
relativa a definicio de mercado!>®>. Um acordo de producio pode também ter efeitos
secundarios nos mercados a montante, a jusante ou vizinhos do mercado diretamente
afetado pela cooperacio («mercados secundarios»)'>®. E provavel que os mercados
secundarios sejam relevantes se os mercados forem interdependentes e se as partes
detiverem uma forte posi¢ao no mercado secundario.

Apreciacao nos termos do artigo 101.°, n.° 1

A apreciacdao de um acordo de especializagdo inicia-se com a questdo de saber se o
acordo inclui restricdes da concorréncia abrangidas pelo ambito de aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 1. Se for esse o caso:

(a) Em primeiro lugar, a apreciacdo incidird sobre a questdo de saber se o acordo
de especializagcdo pode beneficiar da isen¢do prevista no RIC Especializacao;

(b) Em segundo lugar, se os acordos ndo forem abrangidos pelo ambito de
aplicacdo do RIC Especializacdo, sera necessaria uma apreciacao individual do
acordo para determinar se o acordo de especializagdo preenche as condi¢des
previstas no artigo 101.°, n.° 3.

3.3.1. Principais preocupag¢oes em matéria de concorréncia

212.

213.

214.

Os acordos de produgdo podem suscitar varias preocupacdes em matéria de
concorréncia, tais como:

(a) Uma limitagao direta da concorréncia entre as partes;

(b) A coordenagdo do comportamento concorrencial das partes enquanto
fornecedores; ou

(¢) Uma exclusao anticoncorrencial de terceiros num mercado conexo.

Os acordos de producao podem conduzir a uma limitacio direta da concorréncia
entre as partes. Os acordos de producdo e, em especial, as empresas comuns de
produc¢do!®’, podem levar as partes a alinharem diretamente i) os niveis de produgio,
i1) a qualidade, iii) os precos a que a empresa comum vende os seus produtos, iv) ou
outros parametros concorrenciais igualmente importantes (por exemplo, inovagao,
sustentabilidade). Esta situacdo pode restringir a concorréncia, mesmo que as partes
vendam os produtos de forma independente.

Os acordos de producdo podem igualmente levar a coordenac¢io do comportamento
concorrencial das partes enquanto fornecedores, ou seja, a um comportamento
colusivo que conduza i) a precos mais elevados, ii) a redu¢do da producdo, iii) a

redu¢do da qualidade do produto, iv) a reducao da variedade de produtos ou v) a
reducdo da inovacdo. Esta situacdo pode ocorrer na condigdo de:

155
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Comunicacao da Comissao relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario
da concorréncia (JO C 372 de 9.12.1997, p. 5).

Artigo 2.°, n.° 5, primeiro paragrafo, do Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro
de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de empresas (JO L 24 de 29.1.2004, p. 1).

Ver pontos 51 («empresas comuns de pleno exercicio») e 13 («responsabilidade por uma infragdo ao
artigo 101.°, n.° 1») das presentes orientagdes.
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215.

216.

(a) As partes disporem de poder de mercado; e

(b) Existirem caracteristicas do mercado conducentes a essa coordenagao,
nomeadamente:

i)  se o acordo de producdo aumentar os custos partilhados das partes (ou
seja, a propor¢ao de custos variaveis que as partes suportam em comum)
para um nivel que lhes permita adotar um comportamento colusivo, ou

i1)  se o acordo implicar um intercambio de informagdes sensiveis do ponto
de vista comercial que possa conduzir a um comportamento colusivo.

Os acordos de producao podem, além disso, levar a uma exclusio anticoncorrencial
de terceiros num mercado conexo (por exemplo, num mercado a jusante que
depende dos insumos do mercado em que o acordo de producao ¢ aplicado). Estas
preocupacgdes em matéria de concorréncia podem ocorrer independentemente de as
partes no acordo serem ou ndo concorrentes no mercado em que ocorre a cooperagao.
No entanto, para que este tipo de exclusdo tenha efeitos anticoncorrenciais, pelo
menos uma das partes deve ocupar uma forte posicdo no mercado em que 0s riscos
de exclusdo estdo a ser apreciados.

Exemplo. Ao obterem poder de mercado suficiente, as partes que participam na
producdo conjunta num mercado a montante podem estar em condi¢des de aumentar
o preco de um componente fundamental (ou de um insumo) para um mercado a
jusante. Podem assim utilizar a produgdo conjunta para aumentar os custos dos seus
concorrentes a jusante e para os marginalizar ou, em ultima instancia, for¢ar a sua
exclusdo do mercado. Por seu turno, esta situacdo pode reforcar o poder de mercado
das partes a jusante, o que lhes permitiria manter os pregcos acima do nivel
concorrencial ou prejudicar os consumidores de outra forma.

3.3.2. Restrigoes da concorréncia por objetivo

217.

218.

219.

Normalmente, as acordos que incluem a) a fixacdo de pregos, b) a limitagdo da
producao ou c) a reparticdo dos mercados ou dos clientes restringem a concorréncia
por objetivo.

Contudo, no contexto dos acordos de producdo, tal ndo acontece se:

(a) As partes fixarem a produgdo diretamente abrangida pelo acordo de produgdo
(por exemplo, a capacidade e o volume de produgcdo de uma empresa comum
ou o volume acordado de produtos subcontratados) desde que os restantes
parametros da concorréncia (por exemplo, os precos) ndo sejam eliminados; ou

(b) Um acordo de produgdo, que também inclui a distribui¢do em conjunto dos
produtos fabricados em conjunto, previr a fixacdo em conjunto dos precos de
venda desses produtos, e s6 desses produtos, desde que a restrigdo seja
necessaria para a producao conjunta, ou seja, desde que, de outra forma, as
partes ndo tivessem qualquer incentivo para celebrar o acordo de producao.

Nestes dois casos, os acordos de producao que incluem estas restrigdes terdo de ser
apreciados para determinar se sdo suscetiveis de dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia na acecao do artigo 101.°, n.° 1. Estas restrigdes e os acordos de
producdo ndo serdo apreciados separadamente, mas sim a luz dos efeitos globais no
mercado de todo o acordo de producao.
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3.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

220.

221.

222.

223.

224.

225.

226.

227.

A possibilidade de as eventuais preocupagdes em matéria de concorréncia suscitadas
pelos acordos de produgdo se concretizarem numa determinada situagdo depende de
varias varidveis. Estas varidveis determinam os efeitos provaveis de um acordo de
producao na concorréncia e, por conseguinte, a aplicabilidade do artigo 101.°, n.° 1.
Estas variaveis incluem:

(a) As caracteristicas do mercado em que o acordo ¢ aplicavel,
(b) A natureza da cooperagao;

(c) A cobertura do mercado objeto da cooperagao; e

(d) Os produtos abrangidos pela cooperacao.

O facto de um acordo de produgdo ser suscetivel de dar origem a efeitos restritivos
da concorréncia depende da situa¢do que se verificaria na auséncia do acordo com
todas as suas alegadas restri¢des.

Sao relevantes para efeitos da apreciagdo do acordo em termos de concorréncia
elementos como o facto de as partes no acordo serem concorrentes proximos, 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 ser uma importante for¢a concorrencial.

Acordos de produciao que incluem igualmente fun¢des de comercializacao (por
exemplo, distribuicdo ou comercializagdo em conjunto). Estes acordos implicam um
risco mais elevado de efeitos restritivos da concorréncia do que os acordos que se
limitam a producdo conjunta. A comercializagdo em conjunto torna a cooperagdo
mais proxima do consumidor e implica normalmente a fixa¢ao conjunta dos precos e
das vendas, ou seja, as praticas que implicam os riscos mais elevados em termos de
concorréncia.

No entanto, os acordos de distribuicdo em conjunto de produtos que foram
produzidos em conjunto sdo normalmente menos suscetiveis 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 necessario para a
celebracdao do acordo de producdo conjunta € menos suscetivel de restringir a
concorréncia do que se nao fosse necessario para a produgdo conjunta.

Acordos de producao pouco suscetiveis de ter efeitos restritivos. Alguns acordos
de produgdo ndo sdo suscetiveis de ter efeitos restritivos:

Nao ¢ provavel que os acordos de produgdo entre empresas que sao concorrentes nos
mercados em que se verifica a cooperacao tenham efeitos restritivos da concorréncia
se 0 acordo de produgdo der origem a um novo mercado'®, ou seja, se o acordo
permitir que as partes lancem um novo produto que, com base em fatores objetivos,
ndo estariam de outra forma em condigdes de langar (por exemplo, devido a
capacidade técnica das partes);
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Para efeitos do presente capitulo, o termo «novo mercado» deve ser entendido num sentido mais lato do
que no contexto dos acordos de I&D abrangidos pelo capitulo 2 (ver, por exemplo, o ponto 60).
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228.

3.3.3.1.
229.

230.

231.

232.

233.

234.

235.

Nao ¢ provavel que os acordos de produgdo levem a uma limitagdo direta da
concorréncia entre as partes, a um comportamento colusivo ou a uma exclusdo
anticoncorrencial se as partes no acordo ndo tiverem poder de mercado no mercado
em que a restricdo da concorréncia estd a ser apreciada. S6 o poder de mercado
permite as partes no acordo manter, de forma rentavel, os precos acima dos niveis
concorrenciais ou manter, de forma rentavel, a producdo, a qualidade e a variedade
do produto abaixo dos niveis concorrenciais.

Poder de mercado

O ponto de partida da andlise do poder de mercado ¢ a) a quota de mercado
individual e combinada das partes. Segue-se normalmente b) o calculo do racio de
concentracdo ¢ do numero de operadores existentes no mercado e c) a analise de
fatores dinamicos, como a entrada potencial no mercado e a alteracdo das quotas de
mercado, bem como d) outros fatores relevantes para a a apreciagao do poder de
mercado.

(a) Quotas de mercado

E pouco provavel que, abaixo de um determinado nivel de quota de mercado, as
empresas detenham poder de mercado.

RIC Especializacao. O limiar da quota de mercado ao abrigo do RIC Especializagdo
foi fixado em 20 %. Os acordos de especializacio'® sio abrangidos pelo RIC
Especializacdo se forem celebrados entre partes com uma quota de mercado
combinada ndo superior a 20 % no(s) mercado(s) relevante(s), desde que as outras
condigdes para a aplicagdo do RIC Especializag@o estejam preenchidas.

Espaco de admissibilidade. No que se refere aos acordos horizontais de
subcontratacdo, que ndo sdo abrangidos pela definicdo de acordo de especializagdo
prevista no RIC Especializagdo [artigo 1.°, n.° 1, alinea a)], é pouco provavel, na
maioria dos casos, que exista poder de mercado se as partes no acordo detiverem
uma quota de mercado combinada ndo superior a 20 %. De qualquer forma, ¢
provavel que os acordos horizontais de subcontratacdo em que as quotas de mercado
combinadas das partes ndo excedam 20 % preencham as condigdes previstas no
artigo 101.°, n.° 3.

Quota de mercado superior a 20 %. Se a quota de mercado combinada das partes
exceder 20 %, os efeitos restritivos tém de ser analisados. De um modo geral, o risco
de um acordo de producao poder aumentar os incentivos das partes no acordo para
aumentarem os seus pre¢os (e/ou diminuirem a qualidade e a variedade) ¢ tanto mais
provavel quanto mais elevadas forem as quotas de mercado combinadas das partes.

(b) Racio de concentragao do mercado

Na generalidade, um acordo de produgdo num mercado concentrado ¢ mais
suscetivel de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia do que um acordo num
mercado nao concentrado. Um acordo de producdo num mercado concentrado pode
aumentar o risco de comportamento colusivo, mesmo se as partes detiverem apenas
uma quota de mercado combinada moderada.

No entanto, o facto de a quota de mercado combinada das partes exceder
ligeiramente 20 % nao implica necessariamente um mercado altamente concentrado.
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Artigo 1.°,n.° 1, do RIC Especializagéo.
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3.3.3.2.
239.

240.

3.3.3.3.
241.

Por exemplo, uma quota de mercado combinada das partes ligeiramente superior a
20 % pode ser compativel com um mercado moderadamente concentrado.

(c) Fatores dinamicos

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 0 mercado for dindmico, isto €, se ocorrerem entradas no mercado ¢ se a situagao a
nivel das quotas de mercado se alterar frequentemente.

(d) Outros fatores relevantes para a apreciacdo do poder de mercado

O namero e a intensidade de ligacdes (por exemplo, outros acordos de cooperagao)
entre os concorrentes no mercado constituem igualmente fatores relevantes para a
apreciacao do poder de mercado das partes.

Além disso, nos casos em que uma empresa com poder num mercado coopera com
um novo operador potencial, por exemplo, um fornecedor do mesmo produto num
mercado geografico ou do produto vizinho, o acordo pode, potencialmente, aumentar
o poder de mercado do operador estabelecido. Esta situacdo pode dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia se: a) a concorréncia efetiva no mercado do
operador estabelecido ja for fraca e b) se a ameacga da entrada de novos operadores
constituir uma fonte importante de pressao concorrencial.

Limitagao direta da concorréncia entre as partes

A concorréncia entre as partes num acordo de producdo pode ser diretamente
limitada de varias formas. Por exemplo:

(a) As partes numa empresa comum de producdo podem, por exemplo, limitar a
producao da empresa comum em comparagdo com o que teriam colocado no
mercado se cada uma delas tivesse decidido a sua producdo de forma
individual.

(b) Se as principais caracteristicas do produto forem determinadas pelo acordo de
producao, tal podera igualmente eliminar fatores essenciais de concorréncia
entre as partes e, em ultima andlise, dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia.

(c) Uma empresa comum que cobra as partes um elevado preco de transferéncia
pode aumentar os custos dos insumos em que estas incorrem, o que pode
provocar um aumento dos pre¢os a jusante. Os concorrentes podem considerar
rentavel reagir com um aumento dos precos, contribuindo assim para pregos
mais elevados no mercado relevante.

Além disso, nalguns setores em que a produgdo € a principal atividade econdmica,
mesmo um acordo que se limite a producdo pode, por si sO, eliminar fatores
essenciais da concorréncia, limitando diretamente a concorréncia entre as partes nos
acordos.

Comportamento colusivo e exclusdo anticoncorrencial

A probabilidade de ocorrer um comportamento colusivo depende do poder de
mercado das partes (ver seccao 3.3.3.1) bem como das caracteristicas do mercado
relevante. Um comportamento colusivo pode resultar, em especial (mas ndo
exclusivamente), de uma partilha dos custos ou de um intercambio de informagdes
decorrentes do acordo de producao.
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Um acordo de produgdo pode igualmente dar origem a uma exclusdao
anticoncorrencial: a) ao aumentar o poder de mercado das empresas; ou b) ao
aumentar os seus custos partilhados; ou c) se implicar o intercambio de informagdes
sensiveis do ponto de vista comercial.

(a) Partilha de custos

Um acordo de producdo entre partes com poder de mercado pode ter efeitos
restritivos da concorréncia se aumentar os seus custos partilhados para um nivel que
lhes permita concertarem-se (por exemplo, celebrando um acordo sobre os precos ou
outros parametros de concorréncia) ou excluir terceiros em mercados secundarios.

A partilha de custos refere-se a propor¢do de custos variaveis que as partes no acordo
ttm em comum. Os custos relevantes sdo os custos variaveis do produto
relativamente ao qual as partes no acordo de producdo se encontram em
concorréncia.

Um acordo de producdo ¢ mais suscetivel de levar a ado¢do de um comportamento
colusivo ou a uma exclusao se, antes do acordo, as partes ja partilhavam uma grande
parte de custos varidveis, visto que o aumento adicional decorrente dos custos de
producao dos produtos objeto do acordo pode favorecer a adogao de um
comportamento colusivo. Em contrapartida, mesmo que o nivel inicial de partilha de
custos seja baixo, se o aumento (decorrente dos custos de produgdao dos produtos
objeto do acordo) for significativo, o risco de ocorrer um comportamento colusivo ou
uma exclusao pode ser elevado.

Os custos partilhados s6 aumentam o risco de ocorrer um comportamento colusivo
ou uma exclusdo se os custos de producdo representarem uma grande parte dos
custos variaveis em causa.

(@) Um cenario em que os custos partilhados podem levar a adog¢do de um
comportamento colusivo seria uma situagdo em que as partes acordam na
producao conjunta de um produto intermédio que representa uma grande parte
dos custos varidveis do produto final relativamente ao qual as partes estdo em
concorréncia no mercado a jusante. As partes podem utilizar o acordo de
producgdo para aumentar o pre¢o deste insumo comum importante para 0s seus
produtos no mercado a jusante, o que enfraqueceria a concorréncia a jusante e
levaria, provavelmente, a pregos finais mais elevados. O lucro seria desviado
do mercado a jusante para o mercado a montante, sendo depois partilhado pelas
partes através da empresa comum.

(b) Da mesma forma, os custos partilhados aumentam os riscos de ocorrer uma
exclusdo anticoncorrencial decorrentes de um acordo horizontal de
subcontratacdo em que o insumo que o contratante adquire ao subcontratante
representa uma grande parte dos custos varidveis do produto final
relativamente ao qual as partes estdo em concorréncia.

No entanto, a partilha de custos ¢ menos suscetivel de aumentar o risco de um
comportamento colusivo se a cooperacao disser respeito a produtos que exigem uma
comercializagdo onerosa, como, por exemplo, os produtos novos ou heterogéneos
que implicam custos de comercializagdo ou de transporte elevados.

(b) Intercambio de informacgdes

Um acordo de producao pode dar origem a efeitos restritivos da concorréncia se
implicar um intercdmbio de informacgdes estratégicas do ponto de vista comercial
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suscetivel de levar a adogao de um comportamento colusivo € a uma exclusdo
anticoncorrencial do mercado.

A apreciacdo das probabilidades de um intercAmbio de informagdes, no contexto de
um acordo de producdo, dar origem a efeitos restritivos da concorréncia deve ser
efetuada com base nas orientagcdes fornecidas no capitulo 6 das presentes
orientacdes. Os eventuais efeitos negativos decorrentes desses intercimbios de
informacdes nao serdo apreciados separadamente, mas a luz dos efeitos globais do
acordo de produgado.

O acordo de producdao ¢ mais suscetivel de preencher as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3, se o intercdmbio de informagdes ndo exceder a partilha dos dados
necessarios para a produg¢do dos produtos objeto do acordo, mesmo que o
intercAmbio de informagdes tenha efeitos restritivos da concorréncia na acecao do
artigo 101.°, n.° 1. Neste caso, os ganhos de eficiéncia decorrentes da producao
conjunta sdo suscetiveis de compensar os efeitos restritivos da coordenacdo do
comportamento das partes.

O acordo de producdo ¢ menos suscetivel de preencher as condigdes previstas no
artigo 101.°, n.° 3, se o intercambio de informagdes exceder o necessario para a
producdo conjunta, por exemplo, se incluir informacdes relativas aos precos e as
vendas.

Acordos abrangidos pelo RIC Especializacao

O RIC Especializagdo prevé um espago de admissibilidade, sujeito a determinadas
condi¢des, para certos acordos de producado, designados «acordos de especializacao.

O beneficio da isencdo estabelecida no RIC Especializagdao abrange apenas os
acordos de especializagdo em relagdo aos quais se pode presumir com suficiente grau
de certeza que preenchem as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.

3.4.1. Acordos de especializagdo

254.

255.

Os acordos de especializagdo incluem os seguintes tipos de acordos de producao
horizontais: acordos de especializagdo unilateral, acordos de especializagdo reciproca
e acordos de producdo conjunta que digam respeito ao fabrico de bens ou a
preparacao de servicos.

Acordos de especializacdo unilateral. Os principais elementos destes acordos, tal
como definidos no artigo 1.°, n.° 1, alinea a), subalinea i), do RIC Especializacdo, sdo
0s seguintes:

(a) Incluem duas ou mais partes; e

(b) As partes nos acordos ja desenvolvem atividades no mesmo mercado do
produto; e

(¢) O acordo diz respeito aos mesmos produtos; e

(d) Uma ou varias partes concordam em cessar, no todo ou em parte, ou em se
abster da produgao de determinados produtos e em compra-los a outra parte ou
as outras partes; e

(¢) Uma ou varias partes diferentes concordam em produzir e fornecer esses
produtos a outra parte ou as outras partes que cessaram ou se abstiveram de os
produzir.
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A defini¢ao de acordos de especializagao unilateral ndo exige: i) que as partes
desenvolvam atividades no mesmo mercado geografico, nem ii) que a parte ou as
partes que cessam ou se abstém da producdo de determinados produtos reduzam a
capacidade (por exemplo, venda de fabricas, encerramento de linhas de produgao,
etc.), uma vez que ¢ suficiente que reduzam os seus volumes de produgao.

Acordos de especializag¢ao reciproca. Os principais elementos destes acordos, tal
como definidos no artigo 1.°, n.° 1, alinea a), subalinea ii), do RIC Especializagao,
s30 os seguintes:

(a) Incluem duas ou mais partes; e

(b) As partes nos acordos ja desenvolvem atividades no mesmo mercado do
produto; e

(¢) O acordo diz respeito a produtos diferentes; e

(d) Duas ou mais partes concordam, numa base de reciprocidade, em cessar, no
todo ou em parte, ou em se abster da producdo de determinados, mas
diferentes, produtos € em compra-los as outras partes; €

(e) Essas outras partes concordam em produzir e fornecer esses produtos as partes
que cessaram ou se abstiveram de os produzir.

A definicdo de acordos de especializagdo reciproca ndo exige: i) que as partes
desenvolvam atividades no mesmo mercado geografico, nem 1ii) que as partes que
cessam ou se abstém da produg¢do de determinados, mas diferentes, produtos
reduzam a capacidade (por exemplo, venda de fabricas, encerramento de linhas de
produgdo, etc.), uma vez que ¢ suficiente que reduzam os seus volumes de produgao.

Acordos de produc¢ao conjunta. Os principais elementos destes acordos, tal como
definidos no artigo 1.°, n.° 1, alinea a), subalinea iii), do RIC Especializagdo, sdo os
seguintes:

(a) Incluem duas ou mais partes; e
(b)  As partes produzem determinados produtos em conjunto (ver seccao 3.4.3).

A defini¢do de acordos de especializacdo conjunta ndo exige: i) que as partes ja
desenvolvam atividades no mesmo mercado do produto, nem ii) que uma ou varias
partes cessem ou se abstenham de produzir quaisquer produtos.

3.4.2. Outras disposi¢oes dos acordos de especializagdo

261.

262.

263.

O RIC Especializacdo isenta igualmente certas disposi¢des que podem ser incluidas
nos acordos de especializagao.

Disposicdes respeitantes a cessio ou concessdo de licencas de direitos de
propriedade intelectual a uma ou mais partes (artigo2.°, n.°3, do RIC
Especializacdo). Estas disposi¢des beneficiam da isenc¢do prevista no artigo 2.° do
RIC Especializagao se preencherem duas condigdes cumulativas:

(a) Nao constituem o objeto principal do acordo de especializagio; e

(b) Estdo diretamente relacionadas com esse acordo e sdo necessarias para a sua
aplicacao.

Disposicoes respeitantes a obrigacoes de fornecimento ou de compra (artigo 2.°,
n.° 4, e considerando 11 do RIC Especializacdo). O RIC Especializa¢do estabelece
que os acordos de especializacdo unilateral e reciproca s6 podem beneficiar da
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isencdo se previrem obrigagdes de fornecimento e de compra. Nesse caso, estas
obrigagdes podem ter ou ndo um carater exclusivo (considerando 11 do RIC
Especializagao).

No que diz respeito as obrigagdes de fornecimento ou de compra com um carater
exclusivo, o artigo 2.°, n.°4, do RIC Especializagdo estabelece que a isengdo ¢
aplicavel aos acordos de especializacdo mediante os quais as partes aceitem uma
obrigacao de compra exclusiva ou de fornecimento exclusivo.

(@) Uma obrigagdo de fornecimento exclusivo, tal como definida no artigo 1.°,
n.° 1, alinea j), do RIC Especializacao, ¢ a obrigacdo de nao fornecer os
produtos da especializacdo [tal como definidos no artigo 1.°, n.° 1, alinea c), do
RIC Especializacao] a uma empresa concorrente que nao seja parte no acordo.
Por conseguinte, uma obrigacdo de fornecimento exclusivo ndo impede as
partes de fornecerem os produtos da especializagdo a terceiros que nao sejam
empresas concorrentes.

(b) Uma obrigacdo de compra exclusiva, tal como definida no artigo 1.°, n.° 1,

alinea k), do RIC Especializacdo, ¢ a obrigagdo de comprar os produtos da
especializa¢do apenas a uma parte ou a varias partes no acordo.

Podem igualmente beneficiar da isen¢do prevista no artigo artigo 2.° do RIC
Especializacdo outras disposi¢cdes incluidas em acordos de especializacdo que
constituam restricdes acessorias, desde que estejam preenchidas as condi¢des
definidas na jurisprudéncia da Unido .

3.4.3. Distribuicdo em conjunto e conceito de «em conjuntoy ao abrigo do RIC

266.

267.

Especializa¢do

O RIC Especializagdo define o conceito de «em conjunto» no contexto da
distribuicdo. A distribuicdo em conjunto pode fazer parte de um acordo de
especializacdo e pode beneficiar da isen¢do prevista no RIC Especializagdo se as
atividades de distribuicao forem realizadas de uma das duas formas seguintes:

(a) A distribuicdo ¢ realizada por uma equipa, uma organizagdo ou uma empresa
comum, ou

(b) A distribuicdo ¢ realizada por um distribuidor terceiro que preenche trés
condi¢des cumulativas:

1) ¢ designado em conjunto pelas partes no acordo de especializagdo, e
i1) ¢ designado numa base exclusiva ou nao exclusiva, e

iil) ndo ¢ um concorrente efetivo ou potencial das partes no acordo de
especializacao.

A isengdo prevista no RIC Especializagdo aplica-se igualmente!'¢! aos acordos de

especializagao mediante os quais as partes a) distribuam em conjunto os produtos da
especializacdo e b) ndo os vendam de forma independente.

160

161

Acoérddao de 11 de setembro de 2014, MasterCard/Comissdo, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 89;
acordao de 11 de julho de 1985, Remia e outros/Comissdo, 42/84, EU:C:1985:327, n.*® 19-20; acordao
de 28 de janeiro de 1986, Pronuptia, 161/84, EU:C:1986:41, n.** 15-17; acorddo de 15 de dezembro de
1994, DLG, C-250/92, EU:C:1994:413, n.° 35, e ac6rdao de 12 de dezembro de 1995, Oude Luttikhuis
e outros, C-399/93, EU:C:1995:434, n.*s 12-15.

Artigo 2.°, n.° 4, alinea b), e artigo 1.°, n.° 1, alinea 1), do RIC Especializacao.
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O RIC Especializagdo utiliza igualmente o conceito de «em conjunto» na defini¢cdo
de «acordos de producdo conjunta» (artigo 1.°, n.° 1, alinea a), subalinea iii), do RIC
Especializa¢do). No entanto, o termo «em conjunto» nao ¢ definido no contexto da
producdo. Por conseguinte, no ambito do RIC Especializa¢do, a produgdo conjunta
pode assumir qualquer forma.

3.4.4. Servicos ao abrigo do RIC Especializacdo

269.

270.

Os acordos de especializagdo que beneficiam da isencdo prevista no RIC
Especializacdo podem igualmente dizer respeito a preparacao de servigos. A
preparagao de servigos diz respeito a atividades a montante da prestacao de servigos
a clientes [artigo 1.°, n.° 1, alinea e), do RIC Especializagdo]. Por exemplo, um
acordo de especializacdo que preveja a criacdo de uma plataforma para a prestacao
de um servico pode ser considerado um acordo relativo a preparagao de servigos.

No entanto, tal como explicado no considerando 9 do RIC Especializagdo, a
prestacdo de servicos ndo ¢ abrangida pelo ambito de aplicacdo do RIC
Especializacdo, exceto no contexto da distribui¢do em que as partes prestam os
servigos preparados ao abrigo do acordo de especializagao.

3.4.5. Empresas concorrentes. concorrentes efetivos ou potenciais

271.

272.

Nos termos do RIC Especializagdo [artigo 1.°, n.° 1, alinea 1)], as empresas
concorrentes sdo consideradas: a) concorrentes efetivos, se desenvolverem atividades
no mesmo mercado relevante, ou b) concorrentes potenciais, se, na auséncia do
acordo de producdo, fossem suscetiveis, numa base realista e ndo meramente tedrica,
de proceder aos investimentos adicionais necessarios ou de incorrer noutros custos de
transi¢do necessarios, dentro de um prazo nao superior a trés anos, por forma a entrar
no mercado relevante.

A concorréncia potencial tem de ser apreciada de forma realista. Por exemplo, as
partes ndo podem ser definidas como concorrentes potenciais simplesmente porque o
acordo de especializagdo lhes permite desenvolver determinadas atividades de
producdo. A questdo determinante consiste em saber se cada parte dispde, de forma
independente, dos meios necessarios para o fazer.

3.4.6. Limiar da quota de mercado e duragdo da isen¢do

3.4.6.1. Limiar da quota de mercado

273.

Nos termos do artigo 3.° do RIC Especializacdo, os acordos de especializacio
beneficiam da isen¢do se forem atingidos os seguintes limiares de quota de mercado:

(a) A quota de mercado combinada das partes ndo exceder 20 % no(s) mercado(s)
relevante(s) abrangido(s) pelo acordo de especializagdo, desde que estejam
preenchidas as outras condi¢des para beneficiar da isen¢do previstas no RIC
Especializagao;

(b) Se os produtos da especializacdo forem produtos intermédios € uma ou mais
partes utilizar esses produtos, no todo ou em parte, de forma cativa, para a
producdo de determinados produtos a jusante, que também sdo vendidos por
essas partes, a isencao prevista no RIC Especializagao esta subordinada:

i)  a condi¢do de a quota de mercado combinada das partes ndo exceder
20 % no(s) mercado(s) relevante(s) a que pertencem os produtos da
especializacdo, e
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3.4.6.2.
274.

275.

276.

2717.

3.4.6.3.
278.

279.

i1) a condicdo de a quota de mercado combinada das partes ndo exceder
20 % no(s) mercado(s) relevante(s) a que pertencem os produtos a
jusante. Nos termos do RIC Especializa¢ao, um «produto a jusante» ¢ um
produto em cuja produgdo o produto da especializagdo ¢ utilizado como
insumo por uma ou mais partes, ¢ que ¢ por elas vendido no mercado
[artigo 1.°, n.° 1, alinea g)].

Célculo das quotas de mercado

Nos termos do artigo 4.° do RIC Especializacdo, as quotas de mercado devem ser
calculadas com base nos dados relativos ao ano civil anterior.

Em certos mercados, pode ser necessario calcular as quotas de mercado com base
numa média das quotas de mercado das partes nos trés ultimos anos civis anteriores.
Tal pode ser pertinente, por exemplo, se existirem mercados sujeitos a realizagao de
concursos € se as quotas de mercado puderem variar significativamente (por
exemplo, de 0 % para 100 %) de um ano para outro, em fun¢do de uma parte ser ou
ndo bem sucedida no processo de concurso. Este aspeto pode também ser pertinente
nos mercados caracterizados por encomendas de grandes dimensdes e irregulares, em
relagdo aos quais a quota de mercado do ano civil anterior pode nao ser
representativa, por exemplo, se ndo tiver sido efetuada nenhuma grande encomenda
no ano civil anterior. Outra situacdo em que pode ser necessario calcular as quotas de
mercado com base numa média dos trés ultimos anos civis anteriores ¢ quando se
verifica um choque na oferta ou na procura no ano civil anterior a celebragao do
acordo de cooperagao.

No que se refere aos parametros para o calculo das quotas de mercado, o RIC
Especializacdo estabelece que o calculo das quotas de mercado se deve basear no
valor das vendas. Se os dados relativos ao valor das vendas ndo se encontrarem
disponiveis, podem ser utilizadas estimativas com base noutras informagdes fiaveis
sobre o mercado, incluindo os volumes das vendas nele realizadas, a fim de
estabelecer a quota de mercado das partes.

Para efeitos do RIC Especializacdo, os termos «empresa» e «parte» incluem as
respetivas «empresas ligadasy, tal como definidas no artigo 1.°, n.° 2. Nos termos do
artigo 4.°, n.° 3, do RIC Especializagdo, a quota de mercado detida pelas partes no
acordo de especializa¢do e pelas respetivas empresas ligadas ¢ repartida por igual
entre cada empresa que disponha dos seguintes direitos ou poderes:

(a) Do poder de exercer, direta ou indiretamente, mais de metade dos direitos de
voto;

(b) Do poder de designar, direta ou indiretamente, mais de metade dos membros
do conselho de fiscalizagio ou de administragdo ou dos Oorgdos que
representam legalmente a empresa; ou

(c) Do direito de gerir, direta ou indiretamente, os negocios da empresa.
Duragdo da isencao

A isencdo prevista no RIC Especializacdo ndo tem uma duragdo especifica. A
isencdo ¢ aplicavel durante o periodo de vigéncia do acordo de especializacdo, desde
que se atinjam os limiares de quota de mercado.

O RIC Especializagdo prevé que, se a quota de mercado combinada das partes
exceder 20 % em pelo menos um dos mercados abrangidos pelo acordo de
especializacdo, a isen¢do continua a ser aplicavel por um periodo de dois anos civis

62

PT



PT

consecutivos subsequentes ao ano em que o limiar de 20 % tenha sido excedido pela
primeira vez.

3.4.7. Restrigoes graves no RIC Especializa¢do

3.4.7.1.
280.

281.

282.

3.4.7.2.
283.

Restri¢des graves

O artigo 5.° do RIC Especializagdo inclui uma lista de restrigoes graves. Considera-se
que as restri¢des graves sao restricdes significativas da concorréncia que, na maioria
dos casos, devem ser proibidas, uma vez que prejudicam o mercado e os
consumidores. Os acordos de especializagdo que incluam uma ou mais restricdes
graves sdo, no seu conjunto, excluidos do ambito de aplicagdo da isengao prevista no
RIC Especializagao.

As restrigdes graves enumeradas no artigo 5.° do RIC Especializagdo podem ser
agrupadas nas seguintes categorias:

(@) A fixacdo de precos aquando da venda a terceiros dos produtos da
especializacdo;

(b) A limitagdo da produgdo ou das vendas; e
(¢) A reparticdo de mercados ou clientes.

Estas restricoes podem ser alcancadas a) direta ou indiretamente, e b) isoladamente
ou em combinagdo com outros fatores que sejam controlados pelas partes no acordo
de especializagao.

Excecoes

O artigo 5.° do RIC Especializacao inclui igualmente varias excegdes as restri¢oes
graves. Os acordos de especializagdo que incluam estas disposi¢des podem continuar
a ser isentos se estiverem preenchidas as outras condigdes para beneficiar da isen¢ao
previstas no RIC Especializagao.

(a) Fixacdo de precos: no contexto da distribuicdio em conjunto, o RIC
Especializacdo permite a fixacdo de pregos faturados aos clientes diretos
(artigo 5.° n.° 1, segundo paragrafo);

(b) Limitacao da producao ou das vendas:

1)  no contexto de acordos de especializagao unilateral ou reciproca, o RIC
Especializa¢dao permite disposi¢des relativas a quantidades acordadas de
produtos que 1) uma ou varias partes cessem de fabricar ou preparar e/ou
que ii) uma ou varias partes produzam ou preparem para a(s) outra(s)
parte(s) [artigo 5.°, n.° 2, segundo paragrafo, alinea a)],

i) no contexto de acordos de producdo conjunta, o RIC Especializacio
permite disposicdes relativas ao estabelecimento da capacidade e dos
volumes de producdo das partes no que diz respeito aos produtos de
especializacdo [artigo 5.°, n.° 2, segundo paragrafo, alinea b)],

iii) No contexto da distribuicdo em conjunto, o RIC Especializagdo permite
disposigdes que estabelecam objetivos de vendas no que diz respeito aos
produtos de especializagdo [artigo 5.°, n.° 2, segundo paragrafo, alinea

c)].
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3.4.8. Retirada do beneficio previsto no RIC Especializa¢do

284.

285.

3.5.

286.

287.

Os artigos 6.° ¢ 7.° do RIC Especializacdo preveem que a Comissdo ¢ as ANC
possam retirar o beneficio previsto no RIC Especializagdo ao abrigo do disposto no
artigo 29.°, n.°1, e no artigo 29.°, n.°2, do Regulamento (CE) n.°1/2003,
respetivamente, em especial quando:

(a) O mercado relevante ¢ muito concentrado; e

(b) A concorréncia ja ¢ fraca, nomeadamente devido 1) as posi¢des de mercado
individuais dos outros participantes no mercado ou ii) as ligagcdes existentes
entre os outros participantes no mercado, criadas por acordos de especializagao
paralelos.

As orientagdes previstas para a retirada dos beneficios do RIC I&D também se
aplicam a retirada dos beneficios do RIC Especializagdo (ver seccdo 2.7 das
presentes orientacoes).

Apreciacdo nos termos do artigo 101.°, n.°3, dos acordos de producio nio

abrangidos pelo Ambito de aplicacdo do RIC Especializacao

Nao existe qualquer presuncao de que os acordos de produ¢do ndo abrangidos pelo
ambito de aplicacdo do RIC Especializagdo se encontram abrangidos pelo ambito de
aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, nem de que ndo preenchem as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3. Estes acordos de producao exigem uma apreciacao individual.

A apreciagdo individual destes acordos de produg¢do inicia-se com a questdo de saber
se 0 acordo ¢ suscetivel de restringir a concorréncia na acecdo do artigo 101.°,
n.° 1'%2, Em caso afirmativo, as empresas terdo de apreciar se o acordo de producdo
preenche as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

3.5.1. Ganhos de eficiéncia

288.

Os acordos de produgdo podem proporcionar ganhos de eficiéncia:

(a) Ao permitir que as empresas economizem custos que, de outra forma,
duplicariam;

(b) Ao ajudar as empresas a melhorar a qualidade dos produtos se combinarem
competéncias e saber-fazer complementares;

(c) Ao permitir que as empresas aumentem a diversidade do produto, o que, de
outra forma, seria demasiado oneroso ou nao estariam em condic¢oes de fazer;

(d) Ao permitir que as empresas melhorem as tecnologias de producdo ou lancem
novos produtos (tais como produtos sustentaveis), o que, de outro modo, nao
estariam em condi¢des de fazer (por exemplo, devido as capacidades técnicas
das partes);

(e) Ao incentivar e permitir que as empresas adaptem as suas capacidades de
producdo a um subito aumento da procura ou a uma diminuicao da oferta de
certos produtos, que levam a que haja um risco de escassez;

(f) Ao dar resposta a escassez e as perturbagdes na cadeia de abastecimento em
setores criticos da economia, permitindo que as partes reduzam a dependéncia

162

Secgdo 2.3 das presentes orientagdes.
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2809.

de um niimero demasiado limitado de fornecedores de determinados produtos,
servigos e tecnologias;

(g) Ao permitir que as empresas produzam a custos mais baixos se a cooperagao
permitir que as partes aumentem a produgdo nas situagcdes em que 0s custos
marginais diminuem com a producao, ou seja, através de economias de escala;
e

(h) Ao proporcionar economias de custos através de economias de gama, se o
acordo permitir que as partes aumentem o numero de diferentes tipos de
produtos.

Estes ganhos de eficiéncia podem contribuir para um mercado interno resiliente.

3.5.2. Cardater indispensavel

290.

As restricdes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia
proporcionados por um acordo de producao ndo preenchem as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3. Por exemplo, as restricdes impostas, num acordo de produgao, ao
comportamento concorrencial das partes no que se refere a producao fora do ambito
da cooperagdo ndo sdo, normalmente, consideradas indispensaveis. Da mesma forma,
a fixacdo em conjunto dos precos nao ¢ considerada indispensavel se o acordo de
producdo nao incluir igualmente a comercializagdo em conjunto.

3.5.3. Repercussdo nos consumidores

291.

292.

293.

294.

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restrigdes indispensaveis devem ser
repercutidos nos consumidores numa medida que compense os efeitos restritivos da
concorréncia, por exemplo através da reducdo dos precos ou do aumento da
qualidade ou diversidade dos produtos.

Os ganhos de eficiéncia que apenas beneficiam as partes ou as economias de custos
que resultam da redugdo da producao ou da reparti¢do dos mercados ndo constituem
uma base suficiente para preencher as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Se as partes no acordo de produgdo obtiverem economias a nivel dos seus custos
variaveis, ¢ mais provavel 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
¢ que estas repercutam os ganhos de eficiéncia nos consumidores numa medida que
compense os efeitos restritivos da concorréncia.

3.5.4. Nao eliminacdo da concorréncia

295.

3.6.
296.

As condig¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram preenchidas se as
partes tiverem a possibilidade de eliminar 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 cooperacdo e nos eventuais mercados
secundarios.

Acordos de partilha de infraestruturas moveis

Na presente sec¢do, a Comissdo fornece orientagdes sobre um tipo especifico de
acordos de produgdo relativo a infraestruturas moéveis — os acordos de partilha de
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297.

298.

infraestruturas moveis'®®. As redes de conectividade estdo na base de uma economia
e sociedade digitais e assumem importancia para praticamente todas as empresas e
consumidores. Os operadores de redes modveis cooperam frequentemente para
melhorar a relagdo custo-eficacia da implantacio das suas redes !¢,

Os acordos de partilha de infraestruturas moveis sao um exemplo de acordos de
especializa¢do que dizem respeito a preparacdo conjunta de servigos. Nos acordos de
partilha de infraestruturas moveis, os operadores de redes moveis acordam em
partilhar alguns elementos da infraestrutura. Podem incluir a partilha das suas
infraestruturas de base dos sitios, como mastros, armarios, antenas ou fontes de
alimentagdo elétrica («partilha passiva» ou «partilha de sitios»). Os operadores de
rede moveis podem também partilhar o equipamento da rede de acesso radio
(«(RAN») em locais como estacdes transcetoras de base ou nés de controlo («partilha
ativa de RAN») ou o seu espetro, como as faixas de frequéncias («partilha de
espetroy) !9,

A Comissdao reconhece os potenciais beneficios dos acordos de partilha de
infraestruturas moveis decorrentes da reducdo de custos ou da melhoria da qualidade.
As reducdes de custos relacionadas, por exemplo, com a implantacio ¢ a
manutengdo, podem beneficiar os consumidores ao reduzir os pregos. A melhoria da
qualidade dos servigos ou o aumento da variedade dos produtos e servicos podem
resultar, por exemplo, de uma implantagcao mais rapida de novas redes e tecnologias,
de uma maior cobertura ou de redes mais densas. A partilha de infraestruturas
moveis pode também permitir o aparecimento de concorréncia que, de outro modo,
ndo existiria'®®. A Comissdo concluiu também, de um modo geral, que os operadores
de redes méveis podem beneficiar de grandes redes eficientes ao celebrarem acordos
de partilha de infraestruturas modveis, sem que seja necessaria uma consolidagdo
através de fusdes.

163

164

165

166

Ha que salientar que, na presente secgdo, o termo «infraestruturas moveis» diz respeito a utilizagdo das
infraestruturas ndo s6 para servicos moéveis, como a banda larga movel, mas também para o
fornecimento de acesso sem fios num local fixo, como o acesso fixo sem fios (Fixed Wireless Access —
«FWAy), que ¢ utilizado como alternativa as ligagdes com fios.

O quadro regulamentar das comunicacdes eletronicas define as possibilidades de partilha de
infraestruturas moveis em determinadas circunstancias muito especificas. Pode ser esse o caso, por
exemplo, de zonas de menor densidade populacional em que a replicacdo € impraticavel e em que os
utilizadores finais correm o risco de ficar privados de conectividade digital. Ver também as condic¢des
previstas no artigo 61.°, n.° 4, da Diretiva (UE) 2018/1972, de 11 de dezembro de 2018, que estabelece
0 Codigo Europeu das Comunicagdes Eletronicas, nos termos das quais os Estados-Membros devem
assegurar que as suas autoridades competentes tém poderes para impor as empresas obrigacdes de
partilha passiva de infraestruturas ou obrigagdes de celebracdo de acordos de acesso a itinerancia
localizada, bem como, excecionalmente, obrigacdes em matéria de partilha ativa. Ver também a
Recomendag@o da Comissdo relativa a um conjunto de instrumentos comuns a nivel da Unido
destinados a reduzir o custo da implantagdo de redes de capacidade muito elevada e a assegurar um
acesso ao espetro de radiofrequéncias 5G atempado e favoravel ao investimento, a fim de promover a
conectividade e de a colocar ao servigo da retoma econdémica da Unido apds a crise da COVID-19.

Por ultimo, para além de partilharem a parte da RAN da sua rede, os operadores de redes méveis podem
também partilhar alguns nos das respetivas redes de base, como os centros de comutagdo modvel e as
entidades de gestdo de mobilidade.

Por exemplo, a partilha de infraestruturas méveis pode permitir a concorréncia a nivel retalhista, que
ndo existiria na auséncia do acordo. Ver, por analogia, acérddo de 2 de maio de 2006, O2
(Germany)/Comissdo, T-328/03, EU:T:2006:116, n. 77 a 79. Este acorddo diz respeito a acordos
nacionais de itinerdncia, mas os seus principios podem ser aplicados, mutatis mutandis, aos acordos de
partilha de infraestruturas moveis.
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299.

300.

301.

302.

A Comissao considera que, em principio, os acordos de partilha de infraestruturas
moveis, incluindo uma eventual partilha do espetro, ndo restringem a concorréncia
por objetivo na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1, a menos que sirvam de instrumento para
participar num cartel.

Os acordos de partilha de infraestruturas méveis podem, no entanto, dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia. Podem limitar a concorréncia entre infraestruturas
que ocorreria na auséncia do acordo'®’. A reducdo da concorréncia entre
infraestruturas pode, por sua vez, limitar a concorréncia a nivel grossista e retalhista,
uma vez que uma concorréncia mais limitada a nivel das infraestruturas poder afetar
parametros como o nimero e a localizacdo dos sitios, o calendario da implantacao
dos sitios, bem como a capacidade instalada em cada sitio, o que, por sua vez, pode
afetar a qualidade do servigo e os precos.

Os acordos de partilha de infraestruturas moveis podem também reduzir de facto a
independéncia das partes no que se refere a tomada de decisdes e limitar a
capacidade e os incentivos das partes para entrarem em concorréncia entre si ao nivel
das infraestruturas. Tal pode dever-se, por exemplo, a certas condicdes técnicas'®,
contratuais ou financeiras previstas no acordo'®. Os intercAmbios de informagdes
entre as partes podem também ser problematicos do ponto de vista da concorréncia,
em especial quando excedem o estritamente necessario para que o acordo de partilha

de infraestruturas moéveis seja aplicado.

Embora a apreciagdo em termos de concorréncia ao abrigo do artigo 101.° deva ser
sempre efetuada caso a caso!’’, podem ser definidos principios gerais como
orientagdo para a realizagdo dessa apreciacdo no que se refere aos varios tipos de
acordos de partilha de infraestruturas moveis:

(a) E pouco provavel que a partilha passiva dé origem a efeitos restritivos da
concorréncia, desde que os operadores de rede mantenham um grau
significativo de independéncia e flexibilidade na defini¢ao da sua estratégia
comercial, das caracteristicas dos seus servicos ¢ dos investimentos na rede;

(b) E mais provavel que os acordos de partilha ativa de RAN deem origem a
efeitos restritivos da concorréncia, uma vez que, em comparagao com a partilha
passiva, a partilha ativa de RAN implica provavelmente uma cooperacao mais
ampla sobre elementos da rede suscetiveis de afetar ndo s6 a cobertura, mas
também a implantacao independente da capacidade;

(c) Os acordos de partilha do espetro (também designados «agrupamento do
espetro») constituem uma cooperacdo mais abrangente e podem restringir a

167

168

169

170

Os efeitos do acordo devem ser tidos em consideragdo e, para que este seja proibido, ¢ necessario
constatar a presenga de fatores que demonstrem que a concorréncia foi, de facto, impedida, restringida
ou falseada de forma sensivel. A concorréncia em questio deve ser deve ser entendida no contexto real
em que se produziria na auséncia do acordo controvertido, podendo a alteracdo da concorréncia ser
posta em duvida, designadamente se o acordo se revelar necessario a penetracdo de uma empresa numa
zona em que ndo operava. Ver acdrddo no processo O2 (Germany)/Comissao, T-328/03, ECLI:
EU:T:2006:116, n.° 68.

Os acordos de partilha de infraestruturas méveis podem conduzir a situagdes em que uma parte bloqueia
a outra parte. Por exemplo, uma parte ndo pode implantar determinada tecnologia numa zona servida
pela outra parte.

Por exemplo, numa situagdo de divisdo geografica, se as atualizagdes da rede forem cobradas por uma
parte a outra parte a um prego superior aos custos incrementais subjacentes.

Aco6rdao no processo O2 (Germany)/Comissao, T-328/03, ECLI: EU:T:2006:116, n.>* 65 a 71.
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303.

capacidade das partes para diferenciarem ainda mais as suas ofertas retalhistas
e/ou grossistas e limitar diretamente a concorréncia entre elas!”'. Embora as
autoridades competentes ndao devam impedir a partilha do espetro de
radiofrequéncias nas condi¢gdes associadas aos direitos de utilizacao do espetro
de radiofrequéncias'’?, estes acordos devem ser analisados cuidadosamente ao
abrigo do artigo 101.°173,

Ao apreciar se um acordo de partilha de infraestruturas moveis pode ter efeitos
restritivos da concorréncia, sdo relevantes varios fatores, nomeadamente:

(@) O tipo e o nivel da partilha (incluindo o grau de independéncia mantido pelos
operadores de rede);!7*

(b) O ambito dos servicos partilhados e das tecnologias partilhadas, a duracao e a
estrutura criada pelos acordos;

(c) O ambito geografico e a cobertura de mercado do acordo de partilha de
infraestruturas moéveis (por exemplo, a cobertura da populagdo e o facto de o
acordo dizer ou ndo respeito a zonas com elevada densidade populacional);'”

171

172

173

174

175

Ha que salientar que, na presente secgdo, o termo «partilha do espetro» diz apenas respeito ao tipo de
acordo de partilha de infraestruturas em que dois ou mais operadores de redes méveis utilizam como
recurso partilhado («agrupamento») a respetiva distribui¢do de espetros numa ou mais bandas de
espetro. No entanto, as consideragdes relativas a partilha do espetro ndo prejudicam outros tipos de
partilha de espetro, por exemplo, entre empresas ndo concorrentes (nomeadamente entre operadores de
redes moveis e operadores de redes ndo moveis) que utilizam as mesmas bandas de espetro de forma
dindmica, promovendo assim a utiliza¢do eficiente de um recurso tdo escasso e novas oportunidades de
implantacdo da tecnologia 5G. Além disso, na presente seccdo, o termo «partilha do espetro» ndo deve
ser confundido com a chamada «partilha dinadmica do espetro», que ¢ uma tecnologia que permite a
atribui¢do dindmica dos recursos de capacidade de um operador moével numa banda de espetro
especifica, a fim de permitir o funcionamento simultaneo, nessa banda de espetro, de mais de uma
geracdo de tecnologias moveis, como as 3G, 4G e 5G.

Ver o disposto no artigo 47.°, n.° 2, do Codigo Europeu das Comunicagdes Eletronicas, nos termos do
qual as autoridades competentes dos Estados-Membros ndo devem impedir a partilha do espetro de
radiofrequéncias nas condi¢Oes associadas aos direitos de utilizagdo do espetro de radiofrequéncias.
Além disso, ao associarem condi¢des aos direitos individuais de utilizagdo do espetro de
radiofrequéncias, as autoridades competentes podem prever a possibilidade de: a) partilha de
infraestruturas passivas ou ativas; b) acordos comerciais de acesso a itinerancia; c¢) implantacdo
conjunta de infraestruturas para o fornecimento de redes ou servigos que se baseiam na utilizagcdo do
espetro de radiofrequéncias.

Por exemplo, um acordo de partilha de infraestruturas moveis entre dois operadores moveis que
detenham quotas de mercado combinadas estaveis de 90 % e que cubra todo o territorio de um Estado-
Membro, abranja todas as tecnologias (2G-5G), e preveja a partilha do espetro, exigirda uma
investigagdo aprofundada com uma probabilidade presumivelmente elevada de identificar efeitos
restritivos no mercado, em detrimento, em ultima analise, dos consumidores. No entanto, em certas
circunstancias (por exemplo, se o acordo se limitar a zonas escassamente povoadas), esses acordos
podem ndo dar origem a efeitos restritivos desse tipo.

Decisao da Comissdo de 16 de julho de 2003, T-Mobile Deutschland/O2 Germany: acordo-quadro
relativo a partilha de infraestruturas (COMP/38.369), considerando 12; Decisdo da Comissao de 30 de
abril de 2003, O2 UK Limited/T-Mobile UK Limited («UK Network Sharing Agreementy)
(COMP/38.370), considerando 11.

Ver a posi¢do comum do Organismo dos Reguladores Europeus das Comunicag¢des Eletronicas
(ORECE) sobre a partilha de infraestruturas moveis, de 13 de junho de 2019, seccdo 4.2. Partilha ativa.
Ver, por exemplo, a Decisdo da Comissdo de 6 de mar¢o de 2020, Vodafone Italia/TIM/INWIT JV
(M.9674) e o comunicado de imprensa que a acompanha: Mergers: INWIT /Telecom Italia, Vodafone

(europa.eu).
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304.

305.

3.7.

306.

(d) A estrutura e as caracteristicas do mercado (quotas de mercado das partes,
quantidade de espetro detido pelas partes, proximidade da concorréncia entre
as partes, numero de operadores nao abrangidos pelo acordo e grau da pressao
concorrencial por eles exercida, barreiras a entrada, etc.).

Apesar de tal ndo implicar automaticamente a conformidade com o artigo 101.°, para
que um acordo de partilha de infraestruturas moveis seja considerado, prima facie,
pouco suscetivel de dar origem a efeitos restritivos nos termos do artigo 101.°, tem de
cumprir, no minimo, o seguinte:

(a) Os operadores controlam e exploram a sua propria rede de base e ndo existem
desincentivos técnicos, contratuais, financeiros ou de outra natureza que
impecam os operadores de, se assim o desejarem, implantarem, atualizarem e
inovarem individual/unilateralmente as suas infraestruturas;

(b) Os operadores mantém operagdes independentes a nivel retalhista e grossista
(independéncia técnica, comercial e de tomada de decisdes). Tal inclui a
liberdade de os operadores fixarem pregos para os seus servigos, determinarem
os parametros do produto/pacote, seguirem estratégias independentes a nivel do
espetro e diferenciarem os seus servicos com base na qualidade e noutros
parametros;

(c) Os operadores nao trocam mais informagdes do que as estritamente necessarias
para que a partilha de infraestruturas moveis funcione e foram criadas as
barreiras necessarias ao intercambio de informagdes.

A ndo conformidade do acordo de partilha de infraestruturas moveis com estas
condigdes minimas constitui uma indicagdo de que o acordo de partilha de
infraestruturas moveis pode ter efeitos restritivos nos termos do artigo 101.°.

Exemplos

Limitacao direta da concorréncia

Exemplo 1

Situac¢do: As empresas A e B, dois fornecedores do produto X, decidem encerrar as
suas atuais instalagdes de producdo obsoletas e construir uma nova unidade de
producao de maiores dimensdes e mais eficiente, gerida por uma empresa comum,
que tera uma capacidade superior a capacidade total das antigas unidades de
producao das empresas A e B. Os concorrentes utilizam a plena capacidade das suas
instalagdes e ndo tém quaisquer planos de expansdo. As empresas A e¢ B detém
quotas de mercado de 20 % e 25 %, respetivamente, no mercado relevante do
produto X. O mercado esta concentrado, estagnado, ndo se registou qualquer entrada
recente e as quotas de mercado mantiveram-se estaveis ao longo do tempo. Os custos
de produgdo constituem uma parte importante dos custos varidveis da empresa A e da
empresa B relativamente ao produto X. A comercializagdo constitui uma atividade
econdmica de menor importancia em termos estratégicos e de custos
comparativamente com a produgdo, ou seja, os custos de comercializagdo sao baixos
porque o produto ¢ homogéneo e ja se encontra estabelecido e o transporte nao
constitui um elemento determinante da concorréncia.

Analise: O RIC Especializagdo ndo se aplica a este exemplo porque a quota de
mercado combinada das partes excede 20 % no mercado relevante do produto X. Por
conseguinte, seria necessario proceder a uma apreciacdo individual do acordo de
producao.
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308.

Se as empresas A e B partilhassem a totalidade ou a maior parte dos seus custos
varaveis, este acordo de producdo poderia dar origem a uma limitagdo direta da
concorréncia entre as partes. Poderia levar a que as partes limitassem a producdo da
empresa comum em comparagao com o que teriam introduzido no mercado se cada
uma delas tivesse tomado decisdes individuais em matéria de producdao. Tendo em
conta as pressoes limitadas que os concorrentes exercem em termos de capacidade,
esta reducdo da produgdo pode conduzir a um aumento dos pregos.

Por conseguinte, ¢ provavel que a empresa comum de produgdo das empresas A ¢ B
desse origem a efeitos restritivos da concorréncia na acec¢do do artigo 101.°, n.° 1, no
mercado do produto X.

A substituicdo de duas instalagcdes de producdo obsoletas mais pequenas por uma
nova unidade de produgdo pode levar a empresa comum a aumentar a producdo ¢ a
reduzir os precos em beneficio dos consumidores. No entanto, o acordo de produgdo
s0 pode preencher as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.°3, se as partes
apresentarem elementos comprovativos de que os ganhos de eficiéncia seriam
substanciais e suscetiveis de serem repercutidos nos consumidores numa medida que
compensasse os efeitos restritivos da concorréncia.

Comportamentos colusivos

Exemplo 2

Situacdo: Dois fornecedores, as empresas A e B, formam uma empresa comum de
producdo no que diz respeito ao produto Y. As empresas A e B detém,
respetivamente, uma quota de mercado de 15 % e 10 % no mercado do produto Y.
Existem trés outros operadores no mercado: a empresa C, com uma quota de
mercado de 30 %, a empresa D, com 25 %, e a empresa E, com 20 %. A empresa B
ja detém uma unidade de produgdo conjunta com a empresa D. O produto Y ¢é
homogéneo, a tecnologia subjacente ¢ simples e os fornecedores tém custos variaveis
muito semelhantes.

Analise: O mercado caracteriza-se por um nimero muito reduzido de operadores
com quotas de mercado semelhantes e custos de producao varidveis. A cooperagao
entre as empresas A e B criaria uma ligacdo adicional no mercado, aumentando de
facto a sua concentracdo, uma vez que ligaria também a empresa D as empresas A e
B. E provével que esta cooperacio aumentasse o risco de comportamento colusivo,
sendo assim suscetivel de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia, na ace¢ao
do artigo 101.°, n.° 1. As condig¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, s6 podem ser
preenchidas se existirem ganhos de eficiéncia significativos, repercutidos nos
consumidores numa medida que compense os efeitos restritivos da concorréncia. No
entanto, neste exemplo, dadas as caracteristicas homogéneas do produto Y e a
simplicidade da sua tecnologia subjacente, essa situa¢do parece improvavel.

Exclusao anticoncorrencial

Exemplo 3

Situacdo: As empresas A e B criaram uma empresa comum de producdo para o
produto intermédio X, que abrange a totalidade da produgdo deste produto. O
produto intermédio X ¢ o insumo principal na produ¢do do produto a jusante Y, e
ndo existe outro produto para além dele que possa ser utilizado como insumo. Os
custos de producdo de X representam 70 % dos custos varidveis do produto final Y,
relativamente ao qual as empresas A e B sdo concorrentes a jusante. As empresas A e
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B detém, cada uma, uma quota de 20 % no mercado do produto Y, a entrada no
mercado ¢ limitada e as quotas de mercado tém-se mantido estaveis ao longo do
tempo. Além de satisfazerem as suas proprias necessidades do produto X (utilizagao
cativa), as empresas A e B detém, cada uma, uma quota de 40 % no mercado do
produto X (vendas a terceiros). As barreiras a entrada no mercado do produto X sao
elevadas e os produtores existentes operam praticamente a plena capacidade. O
mercado de Y conta com dois outros grandes fornecedores, cada um com uma quota
de mercado de 15 %, e com varios concorrentes mais pequenos. Este acordo gera
economias de custos fixos, sob a forma de reducao das despesas de sede, conduzindo
a economias de escala para a empresa comum.

Analise: O RIC Especializagdao nao se aplica a este exemplo, uma vez que a quota de
mercado combinada das partes excede 20 % tanto no mercado do produto intermédio
X como no mercado do produto a jusante Y. Por conseguinte, seria necessario
proceder a uma apreciacdo individual do acordo de produgao.

Gragas a empresa comum de producdo, as empresas A ¢ B estariam, em larga
medida, em condi¢des de controlar os fornecimentos do insumo essencial X aos seus
concorrentes no mercado a jusante do produto Y. Esta situagdo daria as empresas A e
B a capacidade de aumentar os custos dos seus concorrentes, através de um aumento
artificial do preco de X ou de uma reducdo da produgao. Poderia provocar a exclusao
dos concorrentes das empresas A e B no mercado do produto Y. Devido a provavel
exclusdo anticoncorrencial do mercado a jusante, este acordo ¢ suscetivel de dar
origem a efeitos restritivos da concorréncia, na acegio do artigo 101.°, n.° 1. E pouco
provavel que as economias de escala geradas pela empresa comum de producao
compensem os efeitos restritivos da concorréncia e, assim, ¢ pouco provavel que este
acordo preencha as condig¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Acordo de producao equivalente a uma reparticdo do mercado

Exemplo 4

Situac¢do: As empresas A e B fabricam, cada uma, tanto o produto X como o produto
Y, que pertencem a mercados de produtos distintos. A quota de mercado da empresa
A no que diz respeito ao produto X ¢ de 30 % e ao produto Y € de 10 %. A quota de
mercado da empresa B no que diz respeito ao produto X ¢ de 10 % e ao produto Y ¢
de 30 %. Para alcancarem economias de escala na producdo, as empresas A ¢ B
celebram um acordo de especializa¢do reciproca ao abrigo do qual a empresa A
apenas produzira o produto X e a empresa B apenas produzira o produto Y. Nao
efetuam 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 em larga medida os custos fixos devido as economias de
escala e que o facto de se centrarem apenas num produto lhes permitira melhorar as
suas tecnologias de produgdo, proporcionando produtos de melhor qualidade.

Analise: O RIC Especializacao nao ¢ aplicavel, uma vez que a quota de mercado
combinada das partes excede 20 % tanto no mercado do produto X como no do
produto Y. Além disso, o acordo celebrado entre as empresas A e B ndo se encontra
abrangido pela definicdo de acordo de especializagdo reciproca nos termos do RIC
Especializa¢dao, uma vez que nao existem fornecimentos cruzados (ou seja, ndo existe
um acordo de compra dos produtos X e Y as empresas B e A, respetivamente, que
aceitam produzi-los e fornecé-los). Por conseguinte, seria necessario proceder a uma
apreciacdo individual do acordo de produgao.
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No que diz respeito aos efeitos sobre a concorréncia no mercado, este acordo de
producao reparte os mercados dos produtos X e Y entre as partes. Por conseguinte,
este acordo restringe a concorréncia por objetivo. Visto que os alegados ganhos de
eficiéncia, sob a forma de redugao dos custos fixos e de melhoria da tecnologia da
produgdo, estdo apenas relacionados com a reparti¢do do mercado, € pouco provavel
que compensem os efeitos restritivos do acordo e, assim, este acordo nao preenche as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3. De qualquer modo, se a empresa A ou a
empresa B considerarem que seriam mais eficientes se se centrassem num sO
produto, podem simplesmente tomar a decisdo unilateral de apenas produzir X ou Y
sem, simultaneamente, convencionarem que a outra empresa se dedicara a producao
do outro produto.

Intercambio de informagdes

Exemplo 5

Situacdo: As empresas A e B produzem ambas Z, um produto quimico de base. Z ¢
um produto homogéneo, fabricado segundo uma norma europeia que ndo permite
quaisquer variacdes do produto. Os custos de producdo constituem um importante
fator de custo no que se refere ao produto Z. A empresa A tem uma quota de
mercado de 20 % e a empresa 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, respetivamente, 20 %, 15 %, 10 % e 10 %. A unidade de produgdo da empresa A
esta situada no Estado-Membro X, no Norte da Europa, enquanto a unidade de
produgdo da empresa B estd situada no Estado-Membro Y, no Sul da Europa.
Embora a maioria dos clientes da empresa A esteja localizada no Norte da Europa,
esta empresa tem também varios clientes no Sul da Europa. A maioria dos clientes da
empresa B esta localizada no Sul da Europa, mas esta empresa tem também varios
clientes no Norte da Europa. Atualmente, a empresa A fornece aos seus clientes do
Sul da Europa o produto Z, fabricado na sua unidade de produgao situada no Estado-
Membro 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 no
Estado-Membro Y, transportando-o para o Norte da Europa por camido. Os custos de
transporte sao bastante elevados, mas ndo de forma a que as entregas da empresa A
no Sul da Europa e as da empresa B no Norte da Europa ndo sejam rentaveis.

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

Analise: O facto de as empresas A e B — que sdo concorrentes — permutarem partes
da sua producao ndo suscita, em si, preocupagdes em matéria de concorréncia. No
entanto, o acordo prevé igualmente o intercdmbio de dados das partes relativos aos
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custos de produgdo e transporte do produto Z. Por outro lado, as empresas A ¢ B
detém uma forte posi¢do de mercado combinada num mercado consideravelmente
concentrado, relativamente a um produto de base homogéneo. Por conseguinte,
devido ao amplo intercimbio de informagdes sobre um parametro fundamental da
concorréncia relativamente ao produto Z, ¢ provavel que o acordo de permuta entre
as empresas A e B dé origem a efeitos restritivos da concorréncia na aceg¢do do artigo
101.°, n.° 1, visto que pode levar a ado¢cdo de um comportamento colusivo. Mesmo
que o acordo dé origem a ganhos de eficiéncia significativos sob a forma de
economias de custos para as partes, as restricoes da concorréncia geradas pelo acordo
ndo sdo indispensaveis para os alcangar. As partes podem obter economias de custos
semelhantes adotando uma formula de calculo do preco que nao implique a
divulgacdo dos respetivos custos de producao e de transporte. Consequentemente, tal
como descrito, o acordo de permuta nao preenche as condigdes previstas no artigo
101.°, n.° 3.

ACORDOS DE COMPRA

Introducio

O presente capitulo trata dos acordos que dizem respeito a compra de produtos por
varias empresas em conjunto. A compra em conjunto pode realizar-se através de uma
empresa controlada conjuntamente, de uma empresa em que varias empresas detém
participacdes nao maioritarias, de uma cooperativa ou de uma cooperativa de
cooperativas, através de um contrato ou através de formas de cooperacao ainda mais
flexiveis, por exemplo um comprador ou negociador em representacdo de um grupo
de compradores (em conjunto designados «mecanismos de compra em conjuntoy).

Os mecanismos de compra em conjunto podem ser encontrados em diversos setores
econdémicos e implicam o agrupamento das atividades de compra. Podem consistir no
agrupamento das compras efetivas através do mecanismo de compra em conjunto.
Podem igualmente limitar-se a negociagdo conjunta do preco de compra, de
determinados elementos do preco ou de outras condigdes, deixando as compras
efetivas, realizadas em conformidade com o prego e as condigdes negociadas em
conjunto, a cargo dos seus membros individuais. Um mecanismo de compra em
conjunto pode também incluir atividades adicionais, como a distribui¢do, o controlo
da qualidade e o armazenamento em conjunto, evitando a duplica¢do dos custos de
entrega. Consoante o setor, o comprador pode consumir os produtos ou utiliza-los
como insumos para as suas proprias atividades, por exemplo, como fonte de energia
ou fertilizante. Os grupos de potenciais licenciados também podem negociar em
conjunto acordos de concessdo de licengas de patentes essenciais a normas com 0s
licenciantes, com o objetivo de incorporar essa tecnologia nos seus produtos (por
vezes designados «grupos de negociagao de licencas»). No setor da distribuigao, os
compradores podem limitar-se a revender os produtos, como, por exemplo, produtos
de grande consumo, eletrénica de consumo ou outros bens de consumo. Estes
ultimos grupos de compradores constituidos por retalhistas independentes, cadeias
retalhistas ou grupos de retalhistas sdo geralmente designados «aliancas de

retalhistasy 7.

176

Ver Colen, L., Bouamra-Mechemache. Z., Daskalova, V., Nes, K., Retail alliances in the agricultural
and food supply chain, EUR 30206 EN, Comissdao Europeia, 2020, ISBN 978-92-76-18585-7,
doi:10.2760/33720, JRC120271.
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4.2.

Os acordos de compra em conjunto visam normalmente a criagdo de um certo poder
de compra face aos grandes fornecedores, que os membros individuais do
mecanismo de compra em conjunto nao conseguiriam alcangar se atuassem
separadamente em vez de atuarem em conjunto. Por conseguinte, a sua apreciagao
centra-se principalmente no mercado de compra em que o mecanismo de compra em
conjunto acumula o poder de compra dos seus membros e negoceia com o0s
fornecedores ou compra a estes fornecedores. O poder de compra de um mecanismo
de compra em conjunto pode conduzir a pre¢os mais baixos, a uma maior variedade
ou a uma melhor qualidade dos produtos ou servigos para os consumidores. As
empresas também podem participar em acordos de compra em conjunto, se tal lhes
permitir evitar situagdes de escassez ou fazer face a perturbacdes na produgdo de
certos produtos, evitando assim interrup¢des na cadeia de abastecimento. No entanto,
o poder de compra pode igualmente, nalgumas circunstancias, suscitar preocupagdes
em matéria de concorréncia, tal como especificado infra na secgio 4.2.3.

Os mecanismos de compra em conjunto podem implicar tanto acordos horizontais
como verticais. Nestes casos, ¢ necessaria uma analise em duas fases. Em primeiro
lugar, os acordos horizontais entre empresas concorrentes que efetuam compras em
conjunto ou as decisdes adotadas pelas associacdes de empresas devem ser
apreciados segundo os principios descritos nas presentes orientagdes. Se essa
apreciacdo levar a conclusio de que o mecanismo de compra em conjunto ndo suscita
preocupacdes em matéria de concorréncia, serd necessaria uma nova apreciacao para
analisar os acordos verticais relevantes celebrados entre o mecanismo de compra em
conjunto ¢ um membro individual desse mecanismo e entre 0 mecanismo de compra
em conjunto e os fornecedores. Esta ultima apreciagdo sera efetuada em
conformidade com as regras previstas no Regulamento de isen¢do por categoria
relativo as restrigdes verticais ¢ nas Orientagdes relativas as restrigoes verticais. Os
acordos verticais nao abrangidos pelo Regulamento de isen¢do por categoria vertical
ndo sdo, a partida, considerados ilegais, mas exigem uma analise individual.

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

4.2.1. Principais preocupag¢oes em matéria de concorréncia

315.

Os acordos de compra podem dar origem a efeitos restritivos da concorréncia no(s)
mercado(s) de compra a montante e/ou no(s) mercado(s) de venda a jusante, sob a
forma de aumento dos pregos, diminui¢do da producao e da qualidade ou variedade
dos produtos, reparticdo do mercado ou exclusdo anticoncorrencial de outros
eventuais compradores.

4.2.2. Restrigoes da concorréncia por objetivo

316.

Regra geral, os acordos de compra em conjunto nao constituem uma restricado da
concorréncia por objetivo se disserem verdadeiramente respeito a compra em
conjunto, ou seja, se 0 mecanismo de compra em conjunto implicar a negociacao € a
celebragdao coletivas de um acordo, em nome dos seus membros, com um
determinado fornecedor, de uma ou mais condi¢des comerciais. Tais acordos devem
distinguir-se dos cartéis de compradores, ou seja, acordos ou praticas concertadas
entre dois ou mais compradores que visem:

(a) Coordenar o comportamento concorrencial individual desses compradores no
mercado ou influenciar os parametros relevantes da concorréncia através de
praticas como, por exemplo, mas ndo exclusivamente, a fixacdo ou
coordenagdo dos pregos de compra ou de partes desses pregos (incluindo
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acordos de fixacdo de salarios ou acordos para o nao pagamento de um prego
respeitante a um produto) ou outras condi¢des comerciais, a atribuicdo de
quotas de compra, a reparticao de mercados e fornecedores; e

(b) Influenciar as negociagdes individuais desses compradores com fornecedores
ou as compras individuais a fornecedores, por exemplo através da coordenagao
das estratégias de negociacdo de pregos dos compradores ou de trocas de
informacdes sobre a situagdo dessas negociacdes com os fornecedores.

Os cartéis de compradores tém por objetivo a distor¢do do processo de concorréncia
no mercado interno'”’, em violagdo do disposto no artigo 101.°, n.° 1, alinea a)'’®.
Num cartel de compradores, os compradores coordenam o seu comportamento entre
si, tendo em vista a respetiva interacao individual com o fornecedor no mercado de
compra. Se os compradores negociarem individualmente com os fornecedores,
tomam as suas proprias decisdoes de compra independentemente uns dos outros, sem
eliminar a incerteza estratégica entre eles através de acordos e praticas concertadas
ou do reforgo artificial da transparéncia no que respeita ao seu comportamento futuro
no mercado. Ndo ¢é manifestamente esse o caso quando os compradores fixam
primeiro o preco de compra entre si e, posteriormente, cada um dos compradores
negoceia e compra individualmente ao fornecedor.

Pode também existir um cartel de compradores se os compradores acordarem em
trocar entre si informagdes sensiveis do ponto de vista comercial sobre as suas
intengdes de compra ou negociacdes individuais com os fornecedores, fora de um
verdadeiro mecanismo de compra em conjunto que interaja coletivamente, em nome
dos seus membros, com os fornecedores'’”®. Trata-se, em especial, das trocas de
informagdes entre compradores sobre os precos de compra (pregos maximos,
descontos minimos e outros aspetos relacionados com precos) a pagar, condicoes,
fontes de abastecimento (tanto em termos de fornecedores como de territérios),
volumes e quantidades, qualidade ou outros parametros de concorréncia (por
exemplo, calendario, entrega e inovagao).

A seguinte lista ndo exaustiva de fatores pode ajudar as empresas a apreciarem se o
acordo no qual sdo partes, juntamente com outros compradores, constitui ou ndo um
cartel de compradores. Estes fatores tém de ser apreciados caso a caso:

(a) O mecanismo de compra em conjunto deixou bem claro aos fornecedores que
negoceia em conjunto e vincula os seus membros quanto as condigdes das suas
compras individuais, ou que compra em conjunto em nome dos seus membros.
Nao ¢ necessario que o mecanismo de compra em conjunto divulgue a
identidade exata dos seus membros, em especial se se tratar de pequenas ou
médias empresas que interagem com grandes fornecedores. No entanto, o
conhecimento indireto do mecanismo de compra em conjunto por parte dos
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Acordao de 7 de novembro de 2019, Campine, T-240/17, EU:C:2019:778, n.° 297.

Ver acorddo de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.° 37,
acorddao de 13 de dezembro de 2006, Carne de bovino francesa, processos apensos T-217/03 e T-
245/03, EU:T:2006:391, n.** 83 e seguintes.

Ver o capitulo 6 relativo ao intercaimbio de informagdes, e, em especial, a secgdo 6.2.6, que também se
aplica ao intercambio de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial entre compradores.
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fornecedores, por exemplo através de terceiros ou de comunicados de
imprensa, ndo sera, provavelmente, considerado suficiente!°.

(b)  As partes no mecanismo de compra em conjunto definiram a forma, o ambito e
o modo de funcionamento da sua cooperacdo num acordo escrito, de modo a
que a sua conformidade com o artigo 101.°, n.° 1, possa ser analisada ex post e
verificada em funcdo da aplicacdo efetiva do mecanismo de compra em
conjunto. No entanto, um acordo escrito ndo pode proteger o acordo de um
controlo a luz do direito da concorréncia.

Desde que afete as trocas comerciais entre os Estados-Membros, um cartel de
compradores constitui, pela sua natureza e independentemente de quaisquer efeitos
concretos que possa ter, uma restri¢io sensivel da concorréncia'®!. Por conseguinte,
contrariamente a apreciagdo dos mecanismos de compra em conjunto, a apreciagdo
dos cartéis de compradores nao exige uma definicdo do(s) mercado(s) relevante(s),
que seja tida em consideragdo a posi¢ao dos compradores no mercado de compra a
montante, nem que se analise se estes concorrem no mercado de venda a jusante.

Os mecanismos de compra em conjunto podem igualmente conduzir a uma restri¢ao
da concorréncia por objetivo se servirem de instrumento para participar num cartel
dissimulado, ou seja, um acordo entre compradores que fixa os precos, limita a
producao ou reparte os mercados ou os clientes no(s) mercado(s) de venda a jusante.

Um mecanismo de compra em conjunto entre um grupo de compradores que vise
excluir um concorrente efetivo ou potencial do mesmo nivel do mercado de venda é
considerado um boicote coletivo e constitui igualmente uma restricio da
concorréncia por objetivo.

4.2.3. Efeitos restritivos da concorréncia

323.

324.

325.

Os mecanismos de compra em conjunto mediante os quais os compradores interagem
em conjunto com os fornecedores devem ser analisados, no que se refere aos seus
efeitos provaveis ou efetivos na concorréncia, em funcdo do respetivo contexto
juridico e econdmico. A analise dos efeitos restritivos da concorréncia gerados por
um mecanismo de compra em conjunto deve abranger os efeitos negativos tanto
no(s) mercado(s) de compra, em que o mecanismo de compra em conjunto interage
com os fornecedores, como no(s) mercado(s) de venda, em que as partes no
mecanismo de compra em conjunto podem concorrer na qualidade de vendedores.

No entanto, normalmente, os mecanismos de compra em conjunto sao menos
suscetiveis de suscitar preocupacdes em matéria de concorréncia quando as partes
nao detém poder de mercado no(s) mercado(s) de venda.

Certas restri¢cdes contratuais impostas aos membros de um mecanismo de compra em
conjunto podem ndo restringir a concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, e ter
inclusivamente efeitos benéficos sobre a concorréncia, quando se limitam ao que ¢é
objetivamente necessario para assegurar o bom funcionamento do mecanismo e para
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No entanto, o sigilo ndo ¢ um requisito para que se conclua pela existéncia de um cartel de
compradores. A Comissao aplicou sangdes a cartéis de compradores que nao funcionavam de um modo
inteiramente sigiloso, tendo, pelo menos, comegado de forma relativamente transparente. Ver Decisdo
2003/600/CE da Comisséo, de 2 de abril de 2003, Carnes de bovino francesas (JO L 209 de 19.8.2003,
p. 12).

Acoérdao de 13 de dezembro de 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, n.° 37.
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4.2.3.1.
326.

327.

328.

4.2.3.2.
329.

exercer o seu poder de compra em relagio aos fornecedores!®?. Isto aplica-se, por
exemplo, a uma proibicdo de as partes num mecanismo de compra em conjunto
participarem noutros mecanismos concorrentes, na medida em que tal possa
comprometer as suas operagdes € o seu poder de compra. Em contrapartida, as
obrigacdes de compra exclusiva, nos termos das quais os membros de um mecanismo
de compra em conjunto sdo obrigados a comprar a totalidade ou a maior parte das
suas necessidades através do mecanismo, podem ter efeitos negativos sobre a
concorréncia e exigir uma apreciacdo a luz dos efeitos globais do mecanismo de
compra em conjunto.

Mercados relevantes

Os mecanismos de compra em conjunto podem afetar dois mercados: em primeiro
lugar, o(s) mercado(s) diretamente abrangidos pelo mecanismo de compra em
conjunto, isto ¢, o(s) mercado(s) de compra relevante(s) onde as partes negoceiam
com os fornecedores ou compram a estes fornecedores. Em segundo lugar, o(s)
mercado(s) de venda, isto ¢, o(s) mercado(s) a jusante em que as partes no
mecanismo de compra em conjunto desenvolvem atividades enquanto vendedores.

A definicdo dos mercados de compra relevantes segue os principios constantes da
Comunica¢do da Comissdo relativa a definicdio do mercado e em quaisquer
orientagdes futuras relativas a definicdo de mercados relevantes para efeitos do
direito da concorréncia da Unido, e baseia-se no conceito de substituibilidade para
identificar as pressdes concorrenciais. A unica diferenca em relagdo a defini¢ao dos
«mercados de venda» consiste no facto de a substituibilidade ter de 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 pressoes
concorrenciais exercidas sobre os compradores. Estas alternativas podem, por
exemplo, ser analisadas através da rea¢do dos fornecedores a uma diminui¢do 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 do(s) produto(s) comprado(s) no mercado relevante.

Se as partes forem, além disso, concorrentes num ou em varios mercados de venda,
estes mercados consideram-se igualmente mercados relevantes para efeitos da
apreciacdo. Os mercados de venda devem ser definidos aplicando a metodologia
descrita na Comunicacdo da Comissdo relativa a definicdo do mercado e em
quaisquer orientacdes futuras relativas a defini¢do de mercados relevantes para
efeitos do direito da concorréncia da Unido.

Poder de mercado

Nao existe qualquer limiar absoluto acima do qual se possa presumir que as partes
num mecanismo de compra em conjunto detém poder de mercado, e que, por
conseguinte, o mecanismo de compra em conjunto ¢ suscetivel de dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia na acegao do artigo 101.°, n.° 1. Contudo, na maior
parte dos casos, € pouco provavel que exista poder de mercado se as partes no
mecanismo de compra em conjunto detiverem uma quota de mercado combinada ndo
superior a 15 % no(s) mercado(s) de compra, bem como uma quota de mercado
combinada ndo superior a 15 % no(s) mercado(s) de venda. De qualquer forma, se a
quota de mercado combinada das partes ndo for superior a 15 % no(s) mercado(s) de
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Ver acorddo de 15 de dezembro de 1994, Gettrup-Klim, C-250/92, EU:C:1994:413, n.° 34.
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compra ¢ de venda, ¢ provavel que as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, se
encontrem preenchidas.

Uma quota de mercado superior a esse limiar num ou em ambos os mercados nao
indica necessariamente que o mecanismo de compra em conjunto ¢ suscetivel de dar
origem a efeitos restritivos da concorréncia. Um mecanismo de compra em conjunto
com uma quota de mercado combinada superior a esse limiar exige uma apreciagao
aprofundada dos seus efeitos no mercado, incidindo nomeadamente, mas nao de
forma exclusiva, em fatores como a concentracdo do mercado, uma apreciagdo das
margens de lucro e da existéncia eventual de um poder de compensagao a nivel dos
fornecedores mais importantes.

Se as partes no mecanismo de compra em conjunto detiverem um poder de compra
significativo no mercado de compra, existe o risco de poderem prejudicar a
concorréncia a montante, o que, em ultima andlise, pode também prejudicar a
concorréncia para os consumidores a jusante. Por exemplo, o poder de compra
exercido em conjunto pode prejudicar os incentivos ao investimento e obrigar os
fornecedores a reduzir a variedade ou a qualidade dos produtos que produzem. Tal
pode ter efeitos restritivos da concorréncia, tais como a redug¢do da qualidade, a
diminui¢do dos esfor¢os de inovagao ou, em ultima analise, uma limitagdo da oferta.

O risco de um mecanismo de compra em conjunto poder desincentivar os
investimentos ou as inovagdes que beneficiem os consumidores pode ser mais
elevado para os grandes compradores que, em conjunto, representam uma grande
parte das compras — em especial quando negoceiam com pequenos fornecedores.
Esses fornecedores podem ser particularmente vulneraveis a uma redugdo dos lucros
através de um mecanismo de compra em conjunto com uma quota de mercado
significativa no(s) mercado(s) de compra, especialmente se o0s pequenos
fornecedores tiverem realizado investimentos especificos para abastecer os membros
de um mecanismo de compra em conjunto. E menos provavel que ocorram efeitos
restritivos da concorréncia se os fornecedores detiverem um poder de compensagao
do vendedor significativo (que ndo equivale necessariamente a uma posicao
dominante) no(s) mercado(s) de compra, por exemplo, porque vendem produtos ou
servicos de que os compradores necessitam para concorrer no(s) mercado(s) de
venda a jusante.

Por exemplo, um acordo entre os membros de um mecanismo de compra em
conjunto para deixar de comprar produtos a determinados fornecedores por esses
produtos ndo serem sustentaveis, uma vez que o mecanismo de compra pretende
comprar apenas produtos sustentdveis, pode levar a uma restrigdo da concorréncia
em termos de precos e de escolha. Tendo em conta o seu conteudo, objetivos e
contexto juridico e econdmico!'®’, esse acordo ndo tem, em principio, por objetivo
excluir do mercado de compra os fornecedores que produzem produtos nado
sustentaveis. Nestas condi¢des, os efeitos restritivos sobre a concorréncia de um
mecanismo de compra em conjunto que pretenda adquirir apenas produtos
sustentaveis devem ser apreciados tendo em conta, nomeadamente, a natureza dos
produtos, a posi¢ao dos compradores no mercado e a posi¢ao dos fornecedores no
mercado. Neste contexto, serd relevante ter em consideragdo se os fornecedores em
causa tém outros clientes que ndo os que participam no mecanismo de compra em
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Ver a seccdo 1.2.4 supra.
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conjunto (incluindo clientes noutros mercados) ou se podem decidir facilmente
comecar a produzir também produtos sustentaveis.

O poder de compra das partes no mecanismo de compra em conjunto pode também
ser utilizado para excluir compradores concorrentes do mercado de compra,
limitando o seu acesso a fornecedores eficientes, e exige uma apreciagao dos efeitos
restritivos do mecanismo sobre a concorréncia. E mais provavel que isto aconteca se
o numero de fornecedores for reduzido e existirem barreiras a entrada do lado da
oferta no mercado de compra a montante. Em contrapartida, um mecanismo de
compra em conjunto entre um grupo de compradores que vise excluir um
concorrente efetivo ou potencial do mesmo nivel do mercado de venda ¢ considerado
um boicote coletivo e constitui uma restri¢do da concorréncia por objetivo.

Se as partes num mecanismo de compra em conjunto forem concorrentes efetivos ou
potenciais a jusante, os seus incentivos para concorrerem a nivel dos precos no(s)
mercado(s) de venda a jusante podem ser consideravelmente reduzidos se adquirirem
uma parte significativa dos seus produtos em conjunto. Em primeiro lugar, se as
partes detiverem, em conjunto, um poder de mercado significativo no(s) mercado(s)
de venda (o que ndo equivale necessariamente a uma posi¢ao dominante), os precos
de compra mais baixos obtidos pelo mecanismo de compra em conjunto podem ser
menos suscetiveis de serem repercutidos nos consumidores. Em segundo lugar,
quanto maior for a quota de mercado combinada dos compradores no mercado de
venda a jusante, maior € o risco de a coordenacdo das compras a montante poder
também conduzir a uma coordenacdo das vendas a jusante. Este risco ¢
particularmente elevado se o mecanismo de compra em conjunto limitar (ou
desincentivar) a capacidade dos seus membros para adquirirem, de forma
independente, volumes adicionais dos insumos no mercado de compra, tanto através
do mecanismo de compra em conjunto como fora do seu ambito. A obrigacdo de os
membros de um mecanismo de compra em conjunto adquirirem a totalidade ou a
maior parte das suas necessidades através do mecanismo exige uma apreciagdo dos
efeitos restritivos da concorréncia. Esta apreciagdo deve ter em conta,
nomeadamente, o alcance da obrigacdo, a quota de mercado do mecanismo de
compra em conjunto no mercado de venda e o grau de concentracdo dos fornecedores
no mercado de compra, bem como se essa obrigacao ¢ necessaria para assegurar que
o mecanismo dispde de uma posi¢ao negocial suficientemente forte em relacdo aos
fornecedores mais importantes.

Ao analisar se as partes num mecanismo de compra em conjunto det€ém poder de
compra, o numero ¢ a intensidade das ligacdes (por exemplo, outros acordos de
compra) entre os concorrentes no mercado de compra constituem fatores relevantes
para a apreciacao.

No entanto, se os compradores concorrentes que cooperam nao desenvolverem
atividades no mesmo mercado de venda relevante (por exemplo, retalhistas que
desenvolvem atividades em mercados geograficos diferentes ¢ ndo podem ser
considerados concorrentes potenciais), 0 mecanismo de compra em conjunto ¢ menos
suscetivel de ter efeitos restritivos da concorréncia no mercado de venda. Este
mecanismo de compra em conjunto composto por membros que ndo desenvolvem
atividades no mesmo mercado de venda pode, no entanto, ser mais suscetivel de
gerar efeitos restritivos da concorréncia se estes detiverem uma posi¢do
suficientemente significativa nos mercados de compra para prejudicar o processo
concorrencial em relagdo aos outros operadores nos mercados de compra (por
exemplo, reduzindo significativamente os incentivos ao investimento a montante).
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342.

Os mecanismos de compra em conjunto podem levar a ado¢do de um comportamento
colusivo se facilitarem a coordenacdo do comportamento das partes no mercado de
venda em que existam concorrentes efetivos ou potenciais. Pode ser esse o caso, em
especial, se a estrutura de mercado no mercado de venda for propicia a colusao (por
exemplo, porque o mercado estd concentrado e apresenta um grau significativo de
transparéncia). Um comportamento colusivo ¢ também mais provavel se o
mecanismo de compra em conjunto incluir um numero significativo de empresas no
mercado de venda e ndo se limitar & mera negociagdo conjunta das condi¢des de
compra (por exemplo, definindo os volumes de compra dos seus membros),
limitando assim significativamente a possibilidade de as partes no mecanismo
concorrerem no mercado de venda.

A colusdao também pode sr facilitada se as partes conseguirem partilhar uma grande
parte dos seus custos através da compra em conjunto, desde que disponham de poder
de mercado no mercado de venda e que as caracteristicas do mercado sejam propicias
a coordenagao.

E mais provavel que se verifiquem efeitos restritivos da concorréncia se as partes no
mecanismo de compra em conjunto partilharem uma elevada propor¢do dos seus
custos varidveis no mercado de venda. E, por exemplo, o que acontece se os
retalhistas que desenvolvem atividades no(s) mesmo(s) mercado(s) retalhista(s)
relevante(s) comprarem em conjunto quantidades importantes dos produtos que
propdem para revenda. Tal pode igualmente acontecer se os fabricantes e os
vendedores concorrentes de um produto final comprarem em conjunto uma parte
importante dos seus insumos.

A aplicacdo de um mecanismo de compra em conjunto pode implicar o intercambio
de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial, como informagdes sobre
precos de compra (ou parte deles) e volumes. O intercAmbio deste tipo de
informagdes pode favorecer a coordenacdo no que se refere aos precos de venda e a
producdo, dando assim origem a ado¢cdo de um comportamento colusivo nos
mercados de venda. Os efeitos secundarios decorrentes do intercimbio de
informacgdes sensiveis do ponto de vista comercial podem ser minimizados, por
exemplo, se os dados forem recolhidos através do mecanismo de compra em
conjunto e nao forem transmitidos as partes no mecanismo, implementando medidas
técnicas ou praticas para proteger a confidencialidade. Por outro lado, a participagdo
de uma empresa em varios mecanismos de compra em conjunto ndo deve levar ao
intercAmbio anticoncorrencial de informagdes ou a outros tipos de coordenacio entre
os diferentes mecanismos de compra.

Os eventuais efeitos sobre a concorréncia decorrentes do intercambio de informagdes
sensiveis do ponto de vista comercial serdo apreciados a luz dos efeitos globais do
mecanismo de compra em conjunto, desde que esses intercambios sejam necessarios
para o funcionamento do mecanismo de compra em conjunto. A apreciacdo das
probabilidades de um intercambio de informacdes, no contexto de um mecanismo de
compra em conjunto, dar origem a efeitos restritivos da concorréncia deve também
ser efetuada com base nas orientacdes fornecidas no capitulo 6. Se o intercambio de
informacdes nao exceder a partilha dos dados necessarios para a compra em conjunto
dos produtos através do mecanismo de compra em conjunto, mesmo que as
informacdes trocadas produzam efeitos restritivos da concorréncia na acegdo do
artigo 101.°, n.° 1, € mais provavel que o acordo preencha as condi¢des previstas no
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343.

4.3.

artigo 101.°, n.° 3, do que se o intercambio for para além do que € necessario para
realizar a compra em conjunto.

Ao negociar condigdes com os fornecedores, um mecanismo de compra em conjunto
pode ameagar os fornecedores de que vai abandonar as negociagdes ou de que vai
temporariamente deixar de comprar, a menos que lhe sejam oferecidas melhores
condi¢des ou precos mais baixos. Essas ameacas fazem frequentemente parte de um
processo de negociagdo e podem implicar agdes coletivas por parte dos compradores
quando as negociacdes sdo conduzidas por um mecanismo de compra em conjunto.
Nas suas negociagdes com os compradores, os fornecedores mais fortes podem
recorrer a ameagas semelhantes, ameagando que vao deixar de negociar ou de
fornecer produtos. Normalmente, essas ameacas ndo constituem uma restri¢ao da
concorréncia por objetivo € os eventuais efeitos negativos dessas ameagas coletivas
nao serdo apreciados separadamente, mas sim a luz dos efeitos globais do mecanismo
de compra em conjunto. Um exemplo dessas ameagas de negociagdo consiste no
facto de os membros de uma alianga de retalhistas interromperem temporariamente
as encomendas de determinados produtos, selecionados individualmente por cada um
dos membros para as suas proprias lojas, a um fornecedor, durante as negociagdes
sobre as condi¢des do seu futuro acordo de fornecimento!®*. Essas interrupgdes
temporarias podem resultar na indisponibilidade, nas prateleiras dos retalhistas, dos
produtos selecionados pelos membros da alianca, durante um periodo de tempo
limitado, ou seja, at¢ que a alianca de retalhistas e o fornecedor acordem as
condi¢des dos futuros fornecimentos.

Aprecia¢ao nos termos do artigo 101.°, n.’ 3

4.3.1. Ganhos de eficiéncia

344.

Os mecanismos de compra em conjunto podem dar origem a ganhos de eficiéncia
significativos. Podem, em especial, dar origem a economias de custos, como a
redu¢do dos precos de compra ou dos custos de transagdo, transporte e
armazenamento, proporcionando assim economias de escala. Podem, além disso, dar
lugar a ganhos de eficiéncia qualitativos, levando os fornecedores a inovar e a
introduzir produtos novos ou melhorados no mercado. Estas eficiéncias qualitativas
podem beneficiar os consumidores, reduzindo as dependéncias e evitando a escassez,
através de cadeias de abastecimento mais resilientes, e contribuindo para um
mercado interno mais resiliente.

4.3.2. Carater indispensavel

345.

As restricoes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia
proporcionados por um acordo de compra nao preenchem as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3. A obrigagdo de comprar ou negociar exclusivamente através de
um mecanismo de compra em conjunto pode, em certos casos, revelar-se
indispensavel para atingir o grau de poder de compra ou o volume necessarios a
realizacdo de economias de escala. No entanto, essa obrigacdo deve ser apreciada no
contexto de cada caso.
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As interrupgdes temporarias, por parte dos retalhistas, das encomendas de certos produtos aos

fornecedores, devem distinguir-se da chamada «deslistagem», ou seja, uma medida através da qual um

retalhista retira de forma permanente da sua lista determinados produtos de um fornecedor e cede o

espago correspondente nas suas prateleiras.
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Repercussdo nos consumidores

Os ganhos de eficiéncia, tais como os ganhos de eficiéncia de compra que reduzem
custos ou os ganhos de eficiéncia qualitativos que consistem na introdugdo de
produtos novos ou melhorados no mercado, obtidos através de restricdes
indispensaveis, devem ser repercutidos nos consumidores numa medida que
compense 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 nao sao
suficientes. Pelo contrario, as economias de custos t€ém de ser repercutidas nos
proprios clientes das partes, ou seja, nos consumidores. No que se refere, por
exemplo, aos custos de compra mais baixos, a repercussao pode ocorrer através de
precos mais baixos no(s) mercado(s) de venda.

Normalmente, as empresas t€ém um incentivo para repercutir nos seus proprios
clientes pelo menos uma parte da redugdo dos custos varidveis. O aumento da
margem de lucro resultante da reducdo dos custos varidveis proporciona as empresas
um incentivo comercial significativo para expandir a sua producdo através da
redu¢do dos precos. No entanto, os membros de um mecanismo de compra em
conjunto que, conjuntamente, detém um poder de mercado significativo no(s)
mercado(s) de venda, podem ter menos tendéncia para repercutir a reducdo dos
custos varidveis nos consumidores. Além disso, ¢ pouco provavel que a mera
redu¢do dos custos fixos (como os pagamentos de montante fixo por parte dos
fornecedores) seja repercutida nos consumidores, uma vez que, normalmente, ndo
incentiva as empresas a expandir a producdo. Por conseguinte, ¢ necessaria uma
apreciacdo cuidadosa do mecanismo especifico de compra em conjunto para apreciar
se este gera um incentivo econémico para expandir a producdo e, por conseguinte,
repercutir a reducdo dos custos ou os ganhos de eficiéncia'®>. Por wiltimo, a redugdo
dos pregos de venda para os consumidores ¢ particularmente improvavel se o
mecanismo de compra em conjunto limitar (ou desincentivar) a capacidade dos seus
membros para adquirirem, de forma independente, volumes adicionais, tanto através
do mecanismo de compra em conjunto como fora do seu ambito. Com efeito, os
mecanismos de compra em conjunto que limitam as encomendas independentes de
volumes adicionais por parte dos seus membros constituem um incentivo para
aumentar os precos de venda, uma vez que a limitagdo conjunta da compra de
insumos também poder ter o efeito de limitar o volume de vendas no(s) mercado(s)
de venda.

Ndo eliminacdo da concorréncia

As condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram preenchidas se as
partes tiverem a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte
substancial dos produtos em causa. Esta apreciacdo deve incidir simultaneamente nos
mercados de compra e nos mercados de venda.

Exemplos

Cartel de compradores
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Por exemplo, embora um desconto possa revestir a forma contratual de um pagamento de montante
fixo, pode efetivamente estar dependente de o comprador atingir ou nfo determinados objetivos de
vendas esperados na altura de renegociar o contrato, no ano seguinte.
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Exemplo 1

Situac¢do: Muitas pequenas empresas recolhem telemoveis usados através de pontos
de venda a retalho, onde sdo devolvidos no momento da aquisicdo de um novo
telemovel. Estes operadores de recolha vendem telemoveis usados a empresas de
reciclagem que procedem a extracdo de matérias-primas valiosas, como o ouro, a
prata e o cobre, para reutilizacdo como alternativa mais sustentavel a exploragao
mineira artesanal. Cinco empresas de reciclagem, que representam 12 % do mercado
de compra de telemoveis usados, concordam com um prego de compra maximo
comum por telefone. Estas cinco empresas de reciclagem também se mantém
mutuamente informadas sobre as discussdes em matéria de pregos que realizam
individualmente com os operadores de recolha de telemdveis usados, sobre as ofertas
que lhes sao feitas e sobre o prego que aceitam pagar por telefone aos operadores de
recolha.

Analise: As cinco empresas de reciclagem fazem todas parte de um cartel de
compradores. Cada uma negoceia e compra, de forma individual, aos operadores de
recolha de telemdveis. Nao existe qualquer mecanismo de compra em conjunto que
represente, conjuntamente, os compradores, na compra ou nas negociacdes com 0s
operadores de recolha. Independentemente da quota de mercado relativamente
pequena que as empresas de reciclagem detém no mercado da compra de residuos
eletronicos, o acordo entre elas pode ser considerado uma restricdo da concorréncia
por objetivo e nao exige uma defini¢do de mercado nem uma apreciacao dos seus
efeitos potenciais no mercado.

Negociagdo conjunta por parte uma alianca europeia de retalhistas

Exemplo 2

Situacio: Uma alianca europeia de retalhistas, que tem como membros sete grandes
cadeias retalhistas, cada uma de um Estado-Membro diferente, negoceia, em
conjunto, com o fabricante de uma grande marca de produtos de confeitaria,
algumas condi¢des adicionais para o seu futuro acordo de fornecimento. A alianca
tem uma quota de mercado ndo superior a 18 % em cada mercado de compra
relevante de produtos de confeitaria, e cada um dos seus membros tem uma quota de
mercado compreendida entre 15 % e 20 % nos mercados retalhistas do respetivo
Estado-Membro. As negociacdes incluem, nomeadamente, um desconto adicional
sobre o prego normal de catadlogo do fabricante, em contrapartida de determinados
servicos promocionais que abrangem os sete Estados-Membros onde os membros da
alianca desenvolvem atividades no mercado de venda. Ambas as partes negoceiam
aguerridamente para obter o melhor acordo possivel. No decurso das negociagoes,
para aumentar a pressdo, a alianca de retalhistas ameaca e, subsequentemente,
decide deixar temporariamente de encomendar determinados produtos ao fabricante.
Na execucdo desta decisdo, cada membro da alianca decide individualmente que
produtos do fabricante pretende deixar de encomendar enquanto durar o impasse nas
negociacdes. Finalmente, apos outra ronda de negociacdes, o fabricante e a alianca
chegam a acordo sobre o desconto adicional que sera aplicavel as aquisi¢cdes
individuais subsequentes por parte dos seus membros, € estes retomam as suas
encomendas de toda a gama de produtos do fabricante.

Andlise: A alianga europeia de retalhistas pode ser considerada um mecanismo de
compra em conjunto, ainda que apenas negoceie conjuntamente, em nome dos seus
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membros, com o fabricante, determinadas condigdes, com base nas quais 0s
membros compram individualmente as quantidades de que necessitam. As cadeias
retalhistas nacionais que sdo membros da alianga ndo desenvolvem atividades nos
mesmos mercados de venda. Por conseguinte, o mecanismo de compra em conjunto
¢ menos suscetivel de ter efeitos restritivos da concorréncia a jusante, na medida em
que enfrenta uma pressdo concorrencial suficiente por parte de retalhistas
concorrentes. Quaisquer efeitos negativos sobre a concorréncia do desconto
adicional em relacdo aos fabricantes a montante (por exemplo, em termos de
inovacao por parte dos fornecedores) devem ser apreciados a luz dos efeitos globais
do mecanismo de compra em conjunto. A suspensdo temporaria das encomendas
ndo parece prejudicar os consumidores a curto prazo, na medida em que estes podem
comprar os mesmos produtos ou produtos suscetiveis de substituigdo a outros
retalhistas concorrentes, e pode beneficiar os consumidores a longo prazo através da
redugdo dos precos.

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

Exemplo 3

Situacdo: 150 pequenos retalhistas celebram um acordo para constituir um
mecanismo de compra em conjunto. Sdo obrigados a comprar um volume minimo
através do mecanismo, que equivale a cerca de 50 % dos seus custos totais
respetivos. Os retalhistas podem comprar mais do que o volume minimo através do
mecanismo, ¢ podem igualmente comprar fora do ambito da cooperagdao. Detém uma
quota de mercado combinada de 23 %, tanto no mercado de compra como no
mercado de venda. A empresa A e a empresa B sdo dois grandes concorrentes dos
membros do mecanismo de compra em conjunto. A empresa A detém uma quota de
mercado de 25 %, tanto no mercado de compra como no mercado de venda, e a
empresa B de 359%. Nao existem barreiras suscetiveis de impedir os restantes
concorrentes de menores dimensdes de constituirem igualmente um mecanismo de
compra em conjunto. Os 150 retalhistas obtém economias de custos significativas
devido ao facto de comprarem conjuntamente através do mecanismo de compra em
conjunto.

Analise: Os retalhistas detém uma posi¢ao de mercado moderada nos mercados de
compra e de venda. Além disso, a cooperagdo dé& origem a algumas economias de
escala. Apesar de os retalhistas registarem um nivel elevado de custos partilhados, ¢
pouco provavel que detenham poder de mercado no mercado de venda, devido a
presenca no mercado das empresas A e B, que sdo ambas, individualmente, maiores
do que 0 mecanismo de compra em conjunto. Por conseguinte, ¢ pouco provavel que
os retalhistas coordenem o seu comportamento e adotem um comportamento
colusivo. Assim, ¢ pouco provavel que a criacdo do mecanismo de compra em
conjunto dé origem a efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°,
n.° 1.

Partilha de custos e poder de mercado no mercado de venda

Exemplo 4

Situa¢do: Duas cadeias de supermercados celebram um acordo para comprar em
conjunto produtos que representam cerca de 80 % dos seus custos varidveis. Nos
mercados de compra relevantes das diferentes categorias de produtos, as partes
atingem quotas de mercado combinadas entre 25 % e 40 %. No mercado de venda
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relevante, detém uma quota de mercado combinada de 60 % e existem quatro outros
grandes retalhistas, cada um com uma quota de mercado de 10 %. A entrada no
mercado € improvavel.

Analise: E provavel que este acordo de compra permita que as partes coordenem o
seu comportamento no mercado de venda, o que levaria a adocdo de um
comportamento colusivo. As partes detém poder de mercado no mercado de venda,
devido a existéncia de alguns concorrentes de muito menor dimensao nesse mercado,
e o acordo de compra da origem a um nivel elevado de custos partilhados. Além
disso, a entrada no mercado ¢ improvavel. Se as estruturas de custos das partes forem
j& semelhantes antes da celebragdo do acordo, estas terdo um maior incentivo para
coordenar o seu comportamento. Além disso, o facto de as partes beneficiarem de
margens semelhantes aumenta o risco de comportamento colusivo. Este acordo pode
igualmente provocar um aumento dos pregos de venda a jusante, devido ao risco de
as partes bloquearam a procura, dando origem a uma redu¢do das quantidades. Por
conseguinte, ¢ provavel que o acordo de compra dé origem a efeitos restritivos da
concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1. Apesar de ser muito provavel que o
acordo dé€ origem a ganhos de eficiéncia sob a forma de economias de custos, devido
ao poder de mercado significativo das partes no mercado de venda, é pouco provavel
que tais ganhos de eficiéncia sejam repercutidos nos consumidores numa medida que
compense os efeitos restritivos da concorréncia. Por conseguinte, ¢ pouco provavel
que o acordo de compra preencha as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Partes que desenvolvem atividades em mercados geograficos diferentes

Exemplo 5

Situacao: Seis grandes retalhistas, com sede em diferentes Estados-Membros, criam
um mecanismo de compra em conjunto para comprarem conjuntamente diversos
produtos de marca a base de trigo-duro. As partes podem comprar outros produtos de
marca semelhantes fora do ambito da cooperacdo. Além disso, cinco desses
retalhistas oferecem produtos semelhantes, de marca propria. Os membros do
mecanismo de compra em conjunto detém uma quota de mercado combinada de
cerca de 22 % no mercado de compra relevante, que ¢ ao nivel da Unido. No
mercado de compra existem trés outros grandes compradores, de dimensdo
semelhante. Cada uma das partes no mecanismo de compra em conjunto detém uma
quota de 20 % a 30 % nos mercados de venda em que desenvolvem atividades, que
sao mercados nacionais. Nenhuma das partes desenvolve atividades num Estado-
Membro em que um outro membro do grupo esteja presente. Nenhuma das partes €
um participante potencial nos mercados das outras partes.

Analise: O mecanismo de compra em conjunto poderd entrar em concorréncia com
os outros grandes compradores no mercado de compra. Os mercados de venda sdao de
dimensdes muito mais reduzidas (em termos de volume de negdcios e de ambito
geografico) do que o mercado de compra ao nivel da Unido e ¢é possivel que, nestes
mercados, alguns dos membros do mecanismo detenham poder de mercado. Mesmo
que os membros do mecanismo de compra em conjunto detenham uma quota de
mercado combinada superior a 15 % no mercado de compra, € pouco provavel que as
partes coordenem o seu comportamento ¢ adotem um comportamento colusivo nos
mercados de venda, visto que ndo sdo concorrentes efetivos nem potenciais nos
mercados a jusante. E igualmente provavel que as partes repercutam os pregos
reduzidos, na medida em que enfrentam uma concorréncia significativa nos
mercados de venda. Por conseguinte, ndo ¢ provavel que o mecanismo de compra em
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conjunto dé origem a efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°,
n.° 1.

Intercambio de informacdes

Exemplo 6

Situacao: Trés fabricantes concorrentes, A, B ¢ C, conflam a um mecanismo de
compra em conjunto independente a compra do produto Z, que ¢ um produto
intermédio utilizado pelas trés partes no fabrico do produto final X. Os custos do
produto Z ndo representam um fator de custo significativo na produgdo do produto
X. O mecanismo de compra em conjunto ndo concorre com as partes no mercado de
venda do produto X. As informagdes necessarias a compra (por exemplo,
especificagdes em matéria de qualidade, quantidades, datas de entrega, precos
maximos de compra) sé sao divulgadas ao mecanismo de compra em conjunto, € nao
as outras partes. O mecanismo de compra em conjunto estabelece os precos de
compra com os fornecedores. A, B e C detém uma quota de mercado combinada de
30 %, tanto no mercado de venda como no mercado de compra. Tém seis
concorrentes nos mercados de compra e de venda, dois dos quais detém uma quota
de mercado de 20 %.

Analise: Uma vez que ndo existe um intercambio direto de informagdes entre as
partes, ¢ improvavel que a comunicacdo, através do mecanismo de compra em
conjunto, das informagdes necessarias a compra dé origem a um comportamento
colusivo. Assim, ndo ¢ provavel que o intercimbio de informagdes dé origem a

efeitos restritivos da concorréncia na acegao do artigo 101.°, n.° 1.

ACORDOS DE COMERCIALIZACAO
Introduciao

Os acordos de comercializagdo dizem respeito & cooperagdo entre concorrentes para
a venda, a distribuicdo ou a promogao dos seus produtos de substitui¢do. Este tipo de
acordos pode ter um ambito muito diferente, em fungdo dos elementos da
comercializagdo abrangidos pela cooperagdo. Num dos extremos do espetro,
encontramos os acordos de venda em conjunto, que podem levar a determinagao
conjunta de todos os aspetos comerciais associados a venda do produto, incluindo o
preco. No outro extremo, encontramos acordos de ambito mais limitado, que incidem
apenas num aspeto especifico da comercializagdo, como a distribui¢do, o servigo
pos-venda ou a publicidade.

Uma importante categoria desses acordos mais limitados ¢ a dos acordos de
distribuicdo. O RIC Vertical e as Orientagdes Verticais abrangem geralmente os
acordos de distribuicdo, exceto se as partes no acordo forem concorrentes efetivos ou
potenciais. Se os concorrentes acordarem em distribuir os seus produtos de
substituicdo (em especial se o fizerem em diferentes mercados geograficos) existe o
risco de, em certos casos, os acordos terem por objetivo ou por efeito a
compartimentagdo de mercados entre as partes ou de conduzirem a um
comportamento colusivo. Isto pode acontecer tanto com os acordos reciprocos como
com o0s ndo reciprocos entre concorrentes, que devem assim ser apreciados, em
primeiro lugar, segundo os principios definidos no presente capitulo. Se esta
apreciagdo permitir concluir que uma cooperagdo entre concorrentes na area da
distribuicdo seria, em principio, aceitdvel, ¢ necessaria uma apreciagdo mais
aprofundada para examinar as restricdes verticais incluidas nesses acordos. Esta
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359.

5.2.

segunda etapa da apreciacao deve basear-se nos principios definidos nas Orientacdes
Verticais.

A Uunica excegdo ao processo de duas etapas referido no ponto anterior diz respeito
aos acordos de distribui¢do ndo reciprocos entre concorrentes quando a) o fornecedor
¢ um fabricante, um grossista ou um importador ¢ um distribuidor de produtos,
enquanto o comprador ¢ um distribuidor e ndo uma empresa concorrente a nivel do
fabrico, grossista ou da importacao, ou b) o fornecedor ¢ um prestador de servigos
em vdrios estddios da atividade comercial, enquanto o comprador presta os seus
servicos a nivel retalhista e ndo ¢ uma empresa concorrente no mesmo estadio da
atividade comercial em que adquire os servigos contratuais abrangidos pelo RIC
Vertical'®, a que ndo se aplicam as presentes orientacdes. O ponto 48 fornece
orientacdes adicionais sobre a relacdo geral entre as presentes orientagdes € o RIC
Vertical e as Orientagdes Verticais.

Seria igualmente conveniente estabelecer uma outra distingdo entre os acordos em
que as partes acordam unicamente na comercializagdo em conjunto e os acordos em
que a comercializagdo se encontra associada a uma outra forma de cooperagdo a
montante, como a produ¢cdo em conjunto ou a compra em conjunto. Ao analisar
acordos de comercializagdo que combinam diferentes estddios de cooperagdo ¢
necessario proceder a apreciagdo em conformidade com os pontos 6-7.

Aplicam-se regras especificas a comercializagdo de produtos agricolas. O
artigo 101.° ndo se aplica 1) a comercializagdo de produtos agricolas através de
organizagdes de produtores e de associacdes de organizagdes de produtores
reconhecidas'®’ e ii) a certos acordos de comercializagdo que nio digam respeito a
precos de vendas em conjunto e sejam celebrados entre agricultores e entre as suas
associagdes !, sob reserva das condi¢des especificas estabelecidas nas presentes
regras. Além disso, existem disposi¢des especificas aplicadveis a comercializagdo de
leite cru'®’.

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

5.2.1. Principais preocupagoes em matéria de concorréncia

360.

361.

362.

Os acordos de comercializagdo podem dar origem a restricdes da concorréncia de
diversas formas. Em primeiro lugar, ¢ como ¢ obvio, os acordos de comercializagao
podem levar a fixagdo de precos.

Em segundo lugar, os acordos de comercializagao podem também facilitar limitagdes
da produgdo, dado que as partes podem decidir o volume de produtos a introduzir no
mercado, restringindo desta forma a oferta.

Em terceiro lugar, os acordos de comercializagdo podem tornar-se um instrumento
para as partes repartirem os mercados ou para atribuirem as encomendas ou o0s
clientes, por exemplo nos casos em que as unidades de produgdo das partes se situam
em mercados geograficos diferentes ou quando os acordos sao reciprocos.

186
187

188
189

Artigo [...] do Regulamento de isencdo por categoria relativo as restrigdes verticais.

Artigo 152.°, n.° 1-A, do Regulamento (UE) n.° 1308/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
17 de dezembro de 2013, que estabelece uma organizacdo comum dos mercados agricolas, com a
redacdo que lhe foi dada pelo Regulamento (UE) 2021/2117 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
2 de dezembro de 2021.

Artigo 209.° do mesmo regulamento.

Artigo 149.° do mesmo regulamento.
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Por tultimo, os acordos de comercializagdo também podem dar origem a um
intercAmbio de informagdes estratégicas relativas a aspetos incluidos ou excluidos do
ambito da cooperacdo ou a partilha de custos — em especial no que se refere aos
acordos que ndo abrangem a fixa¢do de precos — o que pode conduzir a um
comportamento colusivo.

5.2.2. Restrigoes da concorréncia por objetivo

364.

365.

366.

367.

368.

PT

Em primeiro lugar, os acordos de comercializacdo conduzem a uma restrigdo da
concorréncia por objetivo se forem utilizados como instrumento para participar num
cartel dissimulado. Em qualquer caso, os acordos de comercializagdo que implicam a
fixacdo de precos, as limitagcdes da producdo ou a compartimentagdo dos mercados
sd0, por conseguinte, suscetiveis de restringir a concorréncia por objetivo.

A fixacdo de precos ¢ um dos principais problemas suscitados pelos acordos de
comercializacao entre concorrentes. Os acordos que se limitam a venda em conjunto
e, de um modo geral, os acordos de comercializacdo que incluem a fixa¢do conjunta
de pregos, conduzem geralmente a coordenagdo da politica de precos dos fabricantes
ou prestadores de servicos concorrentes. Esses acordos ndo s6 eliminam a
concorréncia a nivel dos precos entre as partes no que respeita aos produtos de
substituicdo, mas podem igualmente limitar o volume total dos produtos que serdo
fornecidos pelas partes no ambito do sistema de reparticdo de encomendas.
Consequentemente, ¢ provavel que esses acordos restrinjam a concorréncia por
objetivo.

Essa apreciagdo ndo se altera no caso de um acordo ndo exclusivo (ou seja, quando
as partes sdo livres de vender individualmente os seus produtos fora do ambito do
acordo), desde que se possa concluir que o acordo dara origem a uma coordenagdo
dos precos cobrados pelas partes a totalidade ou a uma parte dos seus clientes.

Do mesmo modo, as limitagdes da producdo constituem um importante problema de
concorréncia que pode decorrer dos acordos de comercializagdo. Se as partes no
acordo decidirem conjuntamente a quantidade dos produtos a comercializar, a oferta
disponivel dos produtos contratuais poderia ser reduzida, o que aumentaria o seu
preco. Qualquer parte no acordo deve, em principio, decidir de forma independente
aumentar ou reduzir a sua producao para satisfazer a procura do mercado. O risco de
limitacdes da producdo ¢ mais limitado no caso de acordos de comercializagdo ndo
exclusivos, desde que as partes permanecam livres e efetivamente disponiveis para
servir individualmente qualquer procura adicional e desde que o acordo nao conduza
a uma coordenagao da politica de aprovisionamento das partes.

Outra preocupagdo especifica em matéria de concorréncia associada aos acordos de
comercializacdo entre partes que operam em mercados geograficos diferentes ou
relativamente as diferentes categorias de clientes consiste no facto de poderem
constituir um instrumento de compartimentacdo dos mercados. Se as partes
utilizarem um acordo de comercializagdo reciproca para distribuirem os respetivos
produtos a fim de eliminarem a concorréncia efetiva ou potencial entre elas,
repartindo deliberadamente entre si os mercados ou os clientes, ¢ provavel que o
acordo tenha por objeto uma restrigdo da concorréncia. Se o acordo nao for
reciproco, o risco de compartimentacdo do mercado ¢ menor. Todavia, ¢ necessario
avaliar se o acordo ndo reciproco constitui a base de um entendimento mutuo para
evitar a entrada nos respetivos mercados.
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5.2.3. Efeitos restritivos da concorréncia

369.

370.

371.

372.

373.

5.23.1.
374.

Um acordo de comercializacdo que ndo seja restritivo por objetivo pode, ainda assim,
ter efeitos restritivos da concorréncia, a verificar em conformidade com os elementos
mencionados no ponto 37. Os seguintes esclarecimentos podem ser aditados no que
se refere especificamente aos efeitos anticoncorrenciais nos acordos de
comercializagao.

Para avaliar os eventuais efeitos restritivos de um acordo de comercializagdo, ha que
definir a relagdo de concorréncia entre as partes no ou nos mercados do produto e
geografico relevantes diretamente abrangidos pela cooperagdo (ou seja, o ou 0s
mercados a que pertencem os produtos objeto do acordo). Num acordo de
comercializa¢do, o principal mercado afetado ¢, em geral, o mercado em que as
partes no acordo comercializardo em conjunto os produtos contratuais. Contudo,
visto que um acordo de comercializagdo num determinado mercado pode igualmente
afetar o comportamento concorrencial das partes nos mercados vizinhos
estreitamente associados ao mercado a que a cooperagdo diz diretamente respeito, €
também necessario definir esses eventuais mercados vizinhos. Os mercado vizinhos
podem estar relacionados horizontal ou verticalmente com o mercado em que ocorre
a cooperagao.

Nos casos em que ndo sao restritivos por objetivo, os acordos de comercializa¢ao
entre concorrentes s6 terdo, de um modo geral, efeitos restritivos da concorréncia se
as partes tiverem um certo grau de poder de mercado, a avaliar tendo igualmente em
considerag¢do o eventual contrapoder dos compradores. A este respeito, nos acordos
de comercializagdo, as partes agrupam (parcialmente) as suas atividades relacionadas
com o mercado, em relacdo direta com os seus clientes. Assim, em caso de poder de
mercado conjunto, existe, em geral, um grau de probabilidade relevante de que as
partes tenham capacidade para aumentar os pregos ou reduzir a produgdo, a
qualidade e a variedade do produto ou a inovagdo. A relagdo direta com os clientes
aumenta o risco de efeitos anticoncorrenciais do acordo.

Normalmente, ¢ pouco provavel que um acordo de comercializagdo suscite
preocupagdes em matéria de concorréncia quando ¢ objetivamente necessario para
permitir que uma parte entre num mercado em que nao teria podido entrar
individualmente ou com um nimero mais reduzido de partes do que as que
participam efetivamente na cooperagao, por exemplo, devido aos custos envolvidos.

Aquando da apreciacdo de um acordo de comercializagdo reciproco, € essencial,
antes de mais, saber se o acordo em causa ¢ objetivamente necessario para que cada
uma das partes possa entrar no mercado da outra. Em caso afirmativo, o acordo nao
cria 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 ou nos mercados das outras partes, reduzindo os incentivos a
entrada, ¢ suscetivel de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia. O mesmo se
aplica aos acordos ndo reciprocos, em que o risco de efeitos restritivos da
concorréncia €, todavia, menos pronunciado.

Comportamento colusivo

E também provavel que um acordo de comercializagio em conjunto que nio
implique a fixagdo de pregos, a limitagdo da producdo ou a compartimentacdo dos
mercados dé origem a efeitos restritivos da concorréncia se aumentar a propor¢ao
dos custos variaveis partilhados a um nivel tal que seja suscetivel de conduzir a um
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376.

377.

523.2.
378.

379.

comportamento colusivo. E provavelmente esse o caso de um acordo de
comercializagdo em conjunto se, antes do acordo, as partes ja partilharem uma
proporc¢ao elevada dos seus custos variaveis. Nessa situa¢ao, o aumento adicional dos
custos partilhados (ou seja, os custos de comercializagdo do produto objeto do
acordo) pode favorecer a ado¢do de um comportamento colusivo. Em contrapartida,
se o aumento for elevado, o risco de comportamento colusivo pode ser significativo
ainda que o nivel inicial de custos partilhados seja baixo.

A probabilidade da ado¢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 comportamento colusivo quando as partes tiverem
poder de mercado e se os custos de comercializagdo representarem uma propor¢ao
elevada dos custos variaveis dos produtos em causa. Ndo ¢ o que acontece, por
exemplo, no caso de produtos homogéneos relativamente aos quais o fator de custo
mais significativo ¢ a produgdo. A partilha dos custos de comercializagcdo aumenta o
risco de comportamento colusivo quando o acordo de comercializacao diz respeito a
produtos que implicam uma comercializagdo onerosa, por exemplo, custos de
comercializacao ou de distribui¢dao elevados. Por conseguinte, os acordos relativos
apenas a publicidade ou a promog¢do em conjunto podem igualmente dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia caso tais custos constituam um fator de custo
significativo.

A comercializacdo em conjunto implica geralmente o intercambio de informacdes
sensiveis do ponto de vista comercial, nomeadamente sobre a estratégia de
comercializacdo e a fixacdo de pregos. Na maior parte dos acordos de
comercializagdo, ¢ necessario um certo nivel de intercambio de informacdes para que
o acordo seja aplicado. E, portanto, necessario verificar se o intercAmbio de
informagdes pode dar origem a adog¢do de um comportamento colusivo no que se
refere as atividades das partes no ambito da cooperacao ou fora dela. Os eventuais
efeitos negativos decorrentes do intercimbio de informagdes ndo serdo apreciados
separadamente, mas a luz dos efeitos globais do acordo.

Em todo o caso, os provaveis efeitos restritivos da concorréncia de um intercambio
de informagdes no contexto de um acordo de comercializagdo dependem das
caracteristicas do mercado e dos dados partilhados e devem ser apreciados a luz das
orientagdes gerais fornecidas no capitulo 6.

Cooperagao que, geralmente, ndo suscita preocupacdes

Como ja foi referido no ponto 367, os acordos de comercializagao entre concorrentes
podem geralmente ter efeitos restritivos da concorréncia se as partes tiverem um
certo grau de 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
ndo superior a 15 % no mercado em que comercializam em conjunto os produtos
contratuais. De qualquer modo, se a quota de mercado combinada das partes ndo
exceder 15 %, € provavel que se encontrem preenchidas as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3.

Se a quota de mercado combinada das partes for superior a 15 %, ndo ¢ possivel
presumir que o acordo ndo terd efeitos restritivos, pelo que o impacto provavel no
mercado do acordo de comercializagdo em conjunto deve ser apreciado.
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Apreciacio nos termos do artigo 101.°, n.’ 3

5.3.1. Ganhos de eficiéncia

380.

381.

382.

Os acordos de comercializagdo podem dar origem a ganhos de eficiéncia
significativos. Os ganhos de eficiéncia que devem ser tomados em consideracio para
apreciar se um acordo de comercializagdo preenche os critérios previstos no artigo
101.°, n.° 3, dependerdo da natureza da atividade e das partes na cooperagdo. Regra
geral, a fixagdo de precos nao pode ser justificada, salvo se for indispensavel para a
integracdo de outras fungdes de comercializacdo e se esta integracdo der origem a
ganhos de eficiéncia substanciais. A distribuicdo em conjunto pode gerar ganhos de
eficiéncia significativos, decorrentes de economias de escala ou de gama, em
especial para produtores mais pequenos ou grupos de retalhistas independentes, por
exemplo, caso tirem partido de novas plataformas de distribuicdo para competir com
os operadores mundiais ou grandes operadores. A distribuicdo em conjunto pode,
nomeadamente, ser relevante para a consecu¢do dos objetivos ambientais, desde que
estes sejam seguros, quantificaveis e documentados. Os acordos de comercializagdo
podem também contribuir para um mercado interno resiliente e gerar ganhos de
eficiéncia em beneficio dos consumidores, reduzindo as dependéncias e/ou
atenuando a escassez e as perturbagdes nas cadeias de abastecimento.

Além disso, os ganhos de eficiéncia ndo devem ser economias resultantes
unicamente da eliminagdo de custos que fazem parte integrante da concorréncia, mas
devem resultar da integracdo de atividades econdmicas. Assim, uma redugdo dos
custos de transporte resultante unicamente de uma reparticdo dos clientes, sem
qualquer integracdo do sistema logistico, ndo pode ser considerada um ganho de
eficiéncia, na acecdo 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 ativos
significativos constitui um elemento importante. As reducdes de custos resultantes da
diminui¢do da duplicacdo de recursos e instalagdes podem igualmente ser aceites. No
entanto, se a comercializagdo em conjunto se limitar a uma agéncia de vendas, sem
qualquer investimento, ¢ pouco provavel que preencha as condi¢des previstas no
artigo 101.°, n.° 3.

5.3.2. Carater indispensavel

383.

As restricoes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia
gerados por um acordo de comercializacdo ndo preenchem os critérios previstos no
artigo 101.°, n.° 3. A questdo do carater indispensavel ¢ particularmente importante
para os acordos que implicam uma fixa¢ao dos pre¢os ou uma compartimentacdo dos
mercados, que sO em circunstancias excecionais podem ser considerados
indispensaveis.

5.3.3. Repercussdo nos consumidores

384.

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restrigdes indispensaveis devem ser
repercutidos nos consumidores numa medida que compense os efeitos restritivos da
concorréncia causados pelo acordo de comercializagdo, o que pode acontecer na
forma de uma redugdo dos pregos ou de uma melhor qualidade ou variedade do
produto. No entanto, quanto mais elevado for o poder de mercado das partes, menos
provavel ¢ que os ganhos de eficiéncia sejam repercutidos nos consumidores numa
medida que compense os efeitos restritivos da concorréncia. Se as partes tiverem
uma quota de mercado combinada inferior a 15 %, é provavel que os eventuais
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ganhos de eficiéncia demonstrados decorrentes do acordo sejam repercutidos nos
consumidores de forma suficiente.

5.3.4. Nado eliminacdo da concorréncia

385.

54.

386.

387.

388.

Os critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontram preenchidos se as
partes tiverem a possibilidade de eliminar 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 cooperacdo e nos eventuais mercados
secundarios.

Consorcios proponentes

O termo «consorcio proponente» refere-se a uma situagdo em que duas ou mais
partes cooperam para apresentar uma proposta conjunta no ambito de um concurso

ptblico ou privado!*°.

Para efeitos da presente sec¢do, ha que distinguir entre os consoércios proponentes € a
manipulagdo de propostas (ou propostas concertadas), que se refere a acordos ilegais
entre operadores economicos, com o objetivo de distorcer a concorréncia em
procedimentos de adjudicagdo. A manipulacdo de propostas ¢ uma das formas mais
graves de restrigdes por objetivo e pode assumir varias tipologias, como a fixagao
prévia do conteido das suas propostas (especialmente o prego), de modo a
influenciar o resultado do procedimento, a ndo apresentacdo de uma proposta, a
atribuicdo do mercado com base na area geografica, na autoridade adjudicante ou no
objeto do concurso, ou o estabelecimento de mecanismos de alternancia para um
conjunto de procedimentos. O objetivo de todas estas praticas ¢ permitir que um
proponente pré-determinado obtenha um contrato criando a impressao de que o
procedimento ¢ verdadeiramente concorrencial'®. Do ponto de vista da
concorréncia, a manipulagdo das propostas ¢ uma forma de cartel que consiste na
manipulagdo de um processo de concurso organizado no ambito da adjudicacdo de
um contrato 2,

Regra geral, a manipulagdo de propostas ndo implica a participagdo conjunta no
processo de concurso. Trata-se normalmente de um acordo oculto ou tacito entre
potenciais participantes no sentido de coordenarem as suas decisdes individuais
aparentes no que diz respeito a participacdo no processo de concurso. No entanto,
nalguns casos, a distingdo entre manipulacdo de propostas e formas legitimas de
apresentacao de propostas conjuntas nao € simples, em especial nos casos de
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A cooperagdo em matéria de apresentacdo de propostas pode ser concretizada quer através de
subcontratacdo, em que o proponente oficial aceita, em caso de adjudicacdo, subcontratar parte da
atividade a uma ou mais partes, quer através de um consorcio, em que todos os parceiros do consorcio
participam conjuntamente no processo de concurso, normalmente com uma entidade juridica especifica
para efeitos do processo de concurso. Do ponto de vista da contratagdo publica, a diferenca entre
subcontratacdo e consorcio reside no facto de, no primeiro caso, o contratante principal ndo ter de
divulgar imediatamente os nomes dos seus subcontratantes, ao passo que, num consorcio, os nomes dos
membros do consércio sdo imediatamente declarados a entidade adjudicante. Do ponto de vista do
direito da concorréncia, tanto a subcontratagdo como os consorcios constituem a apresentacdo de uma
proposta conjunta. Na presente sec¢@o, o termo «consorcio proponente» serd utilizado por motivos de
simplicidade.

Comunica¢do da Comissdo sobre ferramentas para lutar contra a colusdo na contratagdo publica e
sobre orientagées relativas a forma de aplicar o respetivo motivo de exclusdo (JO C 91 de 18.3.2021,
p.- 1.

Acérdao de 14 de janeiro de 2021, Kilpailu- ja kuluttajavirasto, C-450/19, EU:C:2021:10, n.° 35.
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390.

391.

392.

393.

subcontratacdo. Por exemplo, os casos em que dois proponentes se subcontratam
reciprocamente podem constituir um potencial indicio de colusdo, uma vez que esses
acordos de subcontratacdo permitem normalmente as partes ter conhecimento das
propostas financeiras da outra parte, pondo assim em causa a independéncia das
partes na elaboragdo das suas proprias propostas. Contudo, ndo existe uma presuncao
geral de que a subcontratacdo pelo proponente selecionado a outro proponente no
mesmo procedimento constitui uma colusdo entre os operadores econdémicos em
causa e as partes interessadas podem demonstrar o contrario!'*>,

Os acordos de consoércios proponentes podem implicar um grau significativo de
integracao dos recursos e das atividades das partes, em especial quando as formas de
producdo conjunta estdo incluidas na atividade contratual, para efeitos de
participagdo no processo de concurso. Nas situagdes em que a comercializagdo em
conjunto ¢ meramente acessoria da integracdo principal das partes no processo de
producdo, o centro de gravidade do acordo reside na atividade de producgdo e a
apreciacao em termos de concorréncia deve ser efetuada em conformidade com as
regras aplicaveis a cooperagdo em causa, ou seja, a producio conjunta. Neste caso, a
fixacdo de precos para os produtos ou servicos contratuais ndo ¢ geralmente
considerada uma restricdo por objetivo e serd necessaria uma apreciagdo por efeito
(ver ponto 216, relativo aos acordos de produgao).

No entanto, em principio, os acordos de consoércio que incluem principal ou
exclusivamente a comercializagdo em conjunto devem ser considerados acordos de
comercializa¢do, devendo, por conseguinte, ser apreciados em conformidade com os
principios estabelecidos no presente capitulo.

Um acordo de consorcio para apresentacdo de propostas conjuntas —
independentemente da sua qualificagdo juridica — ndo restringe a concorréncia se
permitir que as empresas envolvidas participem em projetos nos quais ndo estariam
em condigdes de participar a titulo individual. Visto que as partes nos acordos de
consorcio nao sdo, consequentemente, concorrentes potenciais a nivel da execugdo
do projeto, ndo se verifica qualquer restri¢do da concorréncia na ace¢do do artigo
101.°, n.° 1. Pode ser esse o caso das empresas que produzem diferentes servicos
complementares para efeitos de participagdo no concurso. Outra possibilidade ¢
quando as empresas envolvidas, embora operem todas nos mesmos mercados, nao
podem executar o contrato individualmente, por exemplo, devido a dimensdo do
contrato ou a sua complexidade.

A apreciacao para determinar se cada uma das partes pode concorrer individualmente
num concurso, sendo assim concorrentes, depende, em primeiro lugar, dos requisitos
incluidos nas regras do concurso. No entanto, a mera possibilidade tedrica de realizar
a atividade contratual individualmente ndo torna automaticamente as partes
concorrentes: deve proceder-se a uma apreciacdo realista para determinar se uma
empresa pode executar o contrato individualmente, tendo em conta as circunstancias
especificas do caso, como a dimensao e as capacidades da empresa, bem como a sua
capacidade atual e futura, avaliada a luz da evolugao dos requisitos contratuais.

\

No caso de convites a apresentagdo de propostas em que ¢ possivel apresentar
propostas relativas a partes do contrato (lotes), as empresas que tenham capacidade
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Comunicagdo da Comiss@o sobre ferramentas para lutar contra a coluséo na contratagdo publica e sobre
orientagdes relativas a forma de aplicar o respetivo motivo de exclusdo (JO C 91 de 18.3.2021, p. 1),
seccao 5.6.
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395.

396.

397.

5.5.

398.

para apresentar propostas para um ou mais lotes — mas presumivelmente ndo para
todo o concurso — tém de ser consideradas concorrentes. Em situagdes semelhantes, a
colaboracdo ¢ muitas vezes justificada pelo facto de a cooperagdo no ambito do
acordo de consércio permitir que as partes apresentem propostas em relagdo a
totalidade do contrato, o que permitiria oferecer um desconto combinado para a
totalidade do contrato. Isto ndo altera, no entanto, o facto de, em principio, as partes
serem concorrentes, pelo menos em relacdo a uma parte do concurso, ¢ de os
eventuais ganhos de eficiéncia obtidos com uma proposta conjunta relativa a
totalidade do concurso terem de ser apreciados com base nos principios estabelecidos
no artigo 101.%, n.° 3.

Se nao for possivel excluir que as partes no acordo de consorcio poderiam, cada uma
delas, concorrer individualmente no concurso (ou se houver mais partes do que o
necessario num acordo de consdrcio), a proposta conjunta pode restringir a
concorréncia. A restricdo pode ser por objetivo ou por efeito, em fun¢do do contetido
do acordo e das circunstancias especificas do caso (ver pontos 360-375 supra).

De qualquer modo, um acordo de consoércio entre concorrentes pode preencher os
critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3. De um modo geral, serd necessaria uma
apreciagdo especifica e concreta, com base em varios elementos, como a posi¢ao das
partes no mercado relevante, o niumero e a posi¢do no mercado dos outros
participantes no concurso, o contetdo do acordo de consoércio, os produtos ou
servigos envolvidos e as condi¢des de mercado.

Em termos de ganhos de eficiéncia, estes podem assumir a forma de pregos mais
baixos, mas também de melhor qualidade, maior escolha ou realizacdo mais rapida
dos produtos ou servigos abrangidos pelo convite a apresentacdo de propostas. Além
disso, todos os outros critérios previstos no artigo 101.°, n.°3, tém de estar
preenchidos (carater indispensavel, repercussao nos consumidores € ndo eliminacao
da concorréncia). Nos processos de concurso, estes estdo frequentemente
interligados: os ganhos de eficiéncia de uma proposta conjunta através de um acordo
de consorcio sdo mais facilmente repercutidos nos consumidores — sob a forma de
precos mais baixos ou de uma melhor qualidade da oferta — se a concorréncia em
relacdo ao concurso nao for eliminada e se outros concorrentes relevantes
participarem no processo de concurso.

No essencial, os critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3, podem ser preenchidos se a
participagcdo conjunta no concurso permitir que as partes apresentem uma proposta
mais competitiva do que as que teriam apresentado individualmente — em termos de
precos e/ou qualidade — e se os beneficios a favor dos consumidores e da entidade
adjudicante compensarem as restricoes a concorréncia. Os ganhos de eficiéncia
devem ser repercutidos nos consumidores e ndo serdo suficientes para satisfazer as
critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3, se apenas beneficiarem as partes no acordo
de consorcio para apresentacdo de propostas conjuntas.

Exemplos

Comercializagdo em conjunto necessaria para a entrada no mercado

Exemplo 1

Situac¢ao: Quatro empresas que prestam servigos de lavandaria numa grande cidade
perto da fronteira com outro Estado-Membro, cada uma com uma quota de mercado
de 3 % no mercado global das lavandarias nessa cidade, acordam em criar um ramo
comercial conjunto para a venda de servigos de lavandaria a clientes institucionais
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(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, prevendo, nomeadamente, um
prazo maximo de 24 horas para as entregas e calendarios de entrega. Criam um
centro de chamadas comum, através do qual os clientes institucionais podem solicitar
o servico de recolha e/ou de entrega. Contratam um rececionista (para o centro de
chamadas) e varios motoristas. Investem igualmente em carrinhas para os servigos de
entrega e na promo¢ao da marca, a fim de aumentar a sua visibilidade. O acordo nao
reduz completamente os seus custos de infraestrutura individuais (visto que mantém
as suas proprias instalagdes 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 vasta para os servigos de
entrega. Para garantir a viabilidade do projeto, ¢ indispensadvel que as quatro
empresas participem no acordo. O mercado ¢ muito fragmentado e nenhum
concorrente individual detém uma quota de mercado superior a 15 %.

Analise: Embora a quota de mercado conjunta das partes seja inferior a 15 %, o facto
de o acordo incluir a fixacao de pregos significa que pode ser aplicavel o artigo 101.°,
n.° 1. No entanto, na medida em que as partes ndo estariam em condigdes de entrar
no mercado da prestagdo de servicos de lavandaria a clientes institucionais, quer
individualmente quer em cooperagdo com um nimero mais reduzido de partes do
que as quatro que participam atualmente no acordo, o acordo ndo suscitaria
preocupagdes em matéria de concorréncia, independentemente da existéncia da
restri¢ao ao nivel da fixacao de pregos, que, no caso em aprego, pode ser considerada
indispensavel para a promogao da marca comum e para o &xito do projeto.

Acordo de comercializagdo celebrado por um niimero de partes superior ao que seria
necessario para entrar num mercado

Exemplo 2

Situa¢do: Os factos sdao os mesmos que os apresentados para o exemplo 1, no
ponto 398, com uma diferenga importante: a fim de garantir a viabilidade do projeto,
o acordo poderia ser executado apenas por trés partes (em vez das quatro que
efetivamente participam na cooperacao).

Analise: Embora a quota de mercado conjunta das partes seja inferior a 15 %, o facto
de o acordo incluir a fixacdo de precos e poder ter sido executado por um nimero de
partes inferior a quatro significa que se aplica o artigo 101.°, n.° 1. Por conseguinte, ¢
necessario apreciar o acordo a luz do artigo 101.°, n.° 3. O acordo dé origem a ganhos
de eficiéncia, uma vez que as partes passaram a estar em condi¢cdes de oferecer
servigos melhorados a uma nova categoria de clientes numa 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 %, ¢ provavel que estas
repercutam suficientemente os ganhos de eficiéncia nos consumidores. E ainda
necessario determinar se as restrigdes impostas pelo acordo sdo indispensaveis para
alcancar os ganhos de eficiéncia e se o acordo elimina a concorréncia. Dado que o
objetivo do acordo consiste em fornecer um servigo mais completo (incluindo a
entrega, que nao era oferecida anteriormente) a uma categoria adicional de clientes,
sob uma marca Unica e com condi¢des gerais comuns, pode considerar-se que a
fixacdo de precos ¢ indispensavel a promog¢ao da marca comum e, por conseguinte,
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ao éxito do projeto e aos ganhos de eficiéncia dele resultantes. Além disso, tendo em
conta a fragmentag¢do do mercado, o acordo ndo eliminara a concorréncia. O facto de
quatro partes terem celebrado o acordo (em vez das trés que teriam sido estritamente
necessarias) permite aumentar a capacidade e contribui simultaneamente para
satisfazer a procura de diversos clientes institucionais, em conformidade com as
condicdes gerais (ou seja, cumprimento das condi¢des relativas aos prazos maximos
de entrega). Assim, ¢ provavel que os ganhos de eficiéncia compensem os efeitos
restritivos decorrentes da reducdo da concorréncia entre as partes e o acordo €
suscetivel de preencher as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Plataforma Internet comum — 1

Exemplo 3

Situacdo: Diversos estabelecimentos especializados de pequena dimensdo num
determinado Estado-membro aderem a um plataforma eletronica baseada na Web,
para a promogdo, venda e entrega de cestos de fruta para oferta. Existem diversas
plataformas concorrentes baseadas na Web. Mediante uma taxa mensal, partilham os
custos de exploragdo da plataforma e investem em conjunto na promogao da marca.
Através da pagina Web, onde ¢ proposta uma vasta gama de diferentes tipos de
cestos para oferta, os clientes encomendam (e pagam) o tipo de cesto que pretendem
que seja entregue. Seguidamente, a encomenda ¢ atribuida ao estabelecimento que se
encontra mais proximo do endereco da entrega. O estabelecimento suporta
individualmente os custos da composi¢do do cesto de oferta e da sua entrega ao
cliente. Fica com 90 % do preco final, que ¢ fixado pela plataforma Web e que ¢
aplicadvel de forma uniforme a todos os estabelecimentos especializados
participantes, enquanto os restantes 10 % sdo consagrados aos custos comuns de
promocao e de exploragdo da plataforma. Além do pagamento da taxa mensal, ndo
existem outras restricoes para a adesao de outros estabelecimentos especializados a
plataforma, em todo o territorio nacional. Além disso, os estabelecimentos
especializados que possuem o seu proprio sitio Web podem vender (e em alguns
casos fazem-no) cestos de fruta para oferta na Internet utilizando a sua propria
marca, podendo assim continuar a concorrer entre si fora do ambito da cooperagao.
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.

Analise: 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), dado que implica a fixacdo de
precos, ¢ provavel que restrinja a concorréncia por objetivo. Por conseguinte, ¢
necessario apreciar o acordo a luz do artigo 101.°, n.° 3. O acordo dé origem a ganhos
de eficiéncia, nomeadamente uma maior escolha, um servigo de maior qualidade e a
reducdo dos custos de pesquisa, que beneficiam os consumidores e sdo suscetiveis de
compensar os efeitos restritivos da concorréncia decorrentes do acordo. Dado que os
estabelecimentos especializados que participam na cooperagdo continuam a poder
exercer atividades individualmente e concorrer entre si, tanto através dos seus
estabelecimentos como através da Internet, a restri¢do a nivel da fixacdo de precos
pode ser considerada indispensavel a promocao do produto (j& que ao comprar
através da plataforma Web os consumidores ndo sabem a que estabelecimento
compram o cesto de oferta e ndo estdo interessados em analisar uma multiplicidade
de pregos diferentes) e aos ganhos de eficiéncia dela decorrentes, bem como
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atendendo a estratégia de marca em linha comum. Na auséncia de outras restrigdes, o
acordo preenche os critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3. Além disso, visto que
existem outras plataformas em linha concorrentes e as partes continuam a concorrer
entre si, através dos seus estabelecimentos ou na Internet, a concorréncia niao sera
eliminada.

Plataforma Internet comum — 2

Exemplo 4

Situacdo: Varias pequenas livrarias independentes criam uma plataforma eletronica
baseada na Web, para a promogdo, venda e entrega dos livros que estdo disponiveis
nas suas lojas. As livrarias cobrem uma regido significativa que faz fronteira com
varios Estados-Membros. Cada livraria paga uma taxa anual destinada a cobrir os
custos de funcionamento e de promocao da plataforma. A taxa ¢ calculada com base
numa percentagem fixa das vendas anuais de cada livraria na plataforma, até um
montante maximo. Este montante maximo ¢ acordado anualmente e baseia-se nos
custos de funcionamento da plataforma incorridos no ano anterior. Para o periodo
inicial de trés anos, a percentagem ¢ fixada em 10 % das vendas anuais, mas existe
um entendimento entre os membros de que, a medida que a empresa crescer, poderdo
provavelmente reduzir as contribui¢des. As livrarias acordam em negociar um acordo
com uma empresa de entregas para a entrega no mesmo dia dos livros encomendados
em linha. Devido ao numero de livrarias envolvidas no projeto, a empresa de
entregas esta em condi¢des de garantir a entrega no mesmo dia. Para este servico de
entregas, ¢ acordado um preco que inclui o custo da embalagem dos artigos. Nao
existe qualquer acordo entre as livrarias individuais sobre o preco em linha dos seus
livros, que € comunicado por cada livraria apenas a plataforma, e ndo sao trocadas
informagdes entre as livrarias sobre futuros precos ou promogdes. O prego dos livros
em linha ¢ geralmente o0 mesmo que o cobrado nas lojas (acrescido do montante
adicional para os portes ¢ a embalagem acordado com a empresa de entregas). A
admissao na plataforma estd aberta a todas as lojas independentes mediante o
pagamento da taxa anual. Existem varias outras plataformas semelhantes baseadas na
Web que prestam um servigo semelhante na mesma regido. Nenhuma plataforma
individual detém mais de 15 % do mercado em qualquer das regides.

Analise: Uma vez que o acordo implica a fixacdo do preco de embalagem e de
entrega das encomendas, bem como uma taxa baseada numa percentagem dos precos
de retalho, pode ser aplicavel o artigo 101.°, n.° 1. As partes apresentam elementos de
prova de que os beneficios do acordo negociado — incluindo a cldusula de entrega no
mesmo dia — ndo teriam sido disponibilizados individualmente a cada livraria. Além
disso, devido ao acordo, verifica-se um aumento significativo das vendas de livros —
tanto em linha como nas lojas. Parece evidente que estes beneficios ndo poderiam ter
sido alcangados sem o acordo. Uma vez que existem vdrias outras plataformas com
quotas de mercado semelhantes a operar na mesma regido, a concorréncia nao ¢
eliminada e o acordo ndo suscita preocupagdes em matéria de concorréncia.

Empresa comum de venda

Exemplo 5

Situacdo: 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
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produtores de bicicletas e acordam em vender toda a sua producdo através da
empresa comum. A infraestrutura de producdo e transporte permanece separada em
cada uma das partes. As partes alegam que o acordo proporciona ganhos de
eficiéncia consideraveis. Estes ganhos dizem principalmente respeito a um aumento
das economias de escala, a capacidade de satisfazer a procura dos clientes existentes
e dos novos clientes potenciais e a uma melhor posi¢do concorrencial relativamente
aos pneus importados produzidos em paises terceiros. A empresa comum negoceia os
precos e atribui as encomendas a unidade de producdo mais proxima, a fim de
racionalizar os custos de transporte aquando da entrega posterior aos clientes.
Analise: Apesar de a quota de mercado combinada das partes ser inferior a 15 %, o
acordo enquadra-se no ambito do artigo 101.°, n.° 1. Restringe a concorréncia por
objetivo, j4 que implica a reparti¢do de clientes e a fixagdo de precos pela empresa
comum. Os alegados ganhos de eficiéncia decorrentes do acordo nao resultam da
integracdo de atividades econdémicas ou de um investimento comum. A empresa
comum teria um ambito muito restrito e apenas funcionaria como uma interface para
atribuir encomendas as unidades de producdo. Por conseguinte, € pouco provavel que
os eventuais ganhos de eficiéncia fossem repercutidos nos consumidores de modo a
compensar os efeitos restritivos da concorréncia decorrentes do acordo. Assim, as
condig¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3, ndo se encontrariam preenchidas.

Clausula de nao aliciamento num acordo de subcontratacao de servigos

Exemplo 6

Situac¢iao: As empresas A e B sdo prestadores concorrentes de servigos de limpeza de
instalacdes comerciais. Detém 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 que a prestacao de servigos a clientes de grandes e pequenas dimensdes implica
uma organiza¢do do trabalho bastante diferente. Consequentemente, a empresa A
decidiu ndo celebrar mais contratos com novos clientes de pequenas dimensoes.
Além disso, as empresas A e B celebraram um acordo de subcontratacdo, através do
qual a empresa B fornecerd servigos de limpeza diretamente aos atuais pequenos
clientes da empresa A (que representam 1/3 da sua carteira de clientes).
Simultaneamente, a empresa A gostaria de nao perder a relacdo que mantém com
esses pequenos clientes. Assim, a empresa A manterd as suas relacdes contratuais
com o0s pequenos clientes, mas a prestagao direta dos servicos de limpeza sera
assegurada pela empresa B. A fim de aplicar o acordo de subcontratacdo, a empresa
A tem obrigatoriamente que fornecer a empresa 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 diretamente servicos menos onerosos
(contornando assim a empresa A), a empresa A exige que o acordo de subcontratagio
inclua uma «clausula de ndo aliciamento». Nos termos desta clausula, a empresa B
ndo pode contactar os pequenos clientes abrangidos pelo acordo de subcontratagido
com o objetivo de lhes prestar diretamente servigos. Além disso, a empresas A ¢ B
convencionam que a empresa B ndo pode prestar servigos diretos a estes clientes,
mesmo que sejam eles a contactar a empresa. Sem a «clausula de nao aliciamento», a
empresa A ndo teria celebrado um acordo de subcontratagdo com a empresa B ou
com qualquer outra empresa.

Anadlise: O acordo de subcontratacdo elimina a empresa B como um fornecedor
independente de servigos de limpeza no que se refere aos pequenos clientes da
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empresa A, uma vez que estes deixardo de poder estabelecer uma relagdo contratual
direta com a empresa B. Por conseguinte, pode ser aplicavel o artigo 101.°, n.° 1. No
entanto, estes clientes representam apenas 1/3 da carteira de clientes da empresa A,
ou seja, 5 % do mercado. Os clientes continuardo a poder escolher os concorrentes
das empresas A e B, que representam 70 % do mercado. Desta forma, o acordo de
subcontratacdo ndo permitird que a empresa A aumente, de forma rentavel, os precos
cobrados aos clientes abrangidos pelo acordo de subcontratacao. Além disso, ¢ pouco
provavel que o acordo de subcontratacao dé origem a adogdo de um comportamento
colusivo, visto que as empresas A ¢ B detétm uma quota de mercado combinada de
apenas 30 % e enfrentam diversos concorrentes com quotas de mercado semelhantes
as quotas de mercado individuais das empresas A e B. Além disso, o facto de o
servigo prestado aos grandes e aos pequenos clientes ser bastante diferente minimiza
o risco de o comportamento das empresas A e B, ao concorrem para conquistar
grandes clientes, ser afetado por efeitos secundérios decorrentes do acordo de
subcontratacdo. Por conseguinte, ¢ pouco provavel que o acordo de subcontratagdo
dé origem a efeitos restritivos da concorréncia e pode beneficiar de uma isen¢ao nos
termos do artigo 101.°, n.° 3.

Plataforma de Distribui¢ao de Meios de Comunicagao Social

Exemplo 7

Situacdo: A estacdo de televisdo A e a estacdo de televisdo B, ambas ativas
principalmente no mercado da televisdo de acesso gratuito num Estado-Membro,
criam uma empresa comum para o langamento, no mesmo mercado nacional, de uma
plataforma de video a pedido em linha, na qual os consumidores podem, mediante
pagamento, ver filmes ou séries produzidos por cada uma delas ou por terceiros que
tenham licenciado a uma das duas estagdes de televisdo os direitos audiovisuais
correspondentes. O grupo da estacao de televisdo A detém uma quota de mercado de
cerca de 25 % no mercado da televisdo de acesso gratuito e a estacdo de televisdo B
detétm uma quota de mercado de cerca de 15 %. Existem dois outros grandes
operadores com quotas de mercado compreendidas entre 10 % e 15 % e uma série de
pequenos operadores. O mercado nacional de video a pedido, em que a empresa
comum estard principalmente ativa, ¢ um mercado jovem com uma expectativa geral
de um potencial de crescimento significativo. O preco da visualizagdo de um video
sera determinado a nivel central pela empresa comum, que coordenaré igualmente os
precos para a aquisicao de licencas de video a pedido no mercado a montante.

Analise: Tendo em conta a sua dimensao no mercado televisivo nacional e a grande
carteira de direitos audiovisuais de que dispdem, tanto A como B poderiam langar
separadamente uma plataforma de video a pedido. Por conseguinte, sdo concorrentes
potenciais no mercado emergente de consumo de video a pedido. Por outro lado, o
acordo implica a fixacdo de pregos, pelo que ¢ aplicavel o artigo 101.°, n.°1. A
restrigdo da concorréncia parece ser substancial, uma vez que a concorréncia de
precos entre as duas estagdes de televisdo serd eliminada. Além disso, os precos das
licencas de video a pedido também serdo coordenados. Estas restricoes da
concorréncia serdo consideraveis, tendo em conta as atividades e a dimensdo das
empresas envolvidas. Quanto a aplicacdo do artigo 101.°, n.°3, os beneficios
resultantes de um maior leque de ofertas de video a pedido e de uma navegacdo
através de conteudos simplificada ndo parecem compensar os efeitos negativos sobre
a concorréncia. Em especial, as restrigdes ndo se afiguram necessarias para alcancar
os referidos ganhos de eficiéncia, uma vez que estes poderiam também ser obtidos
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através de uma plataforma aberta e de uma cooperagdo puramente técnica. Para
concluir, o acordo ndo parece preencher os critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3.

Consorcios proponentes

Exemplo 8

Situacdo: As empresas A e B sdo fornecedores concorrentes de produtos médicos
especializados para hospitais. Decidem celebrar um acordo de consorcio para
apresentar propostas conjuntas numa série de concursos organizados pelo sistema
nacional de satide de um Estado-Membro com vista ao fornecimento de um conjunto
de medicamentos derivados do plasma a hospitais publicos. O critério para a
adjudicagdo dos contratos ¢ a proposta economicamente mais vantajosa, tendo em
conta um equilibrio entre o preco e a qualidade. Em especial, sdo atribuidos pontos
adicionais caso a proposta inclua uma série de produtos opcionais. Ambas as
empresas A e B podiam concorrer individualmente nos concursos, com base nos
requisitos previstos nas regras do concurso. Na realidade, as empresas A e¢ B ja
concorreram individualmente num dos concursos em causa, que foi adjudicado a
outro participante, uma vez que as suas propostas individuais eram ambas inferiores,
em termos de preco e de qualidade, em especial devido a uma oferta limitada de
produtos opcionais. De um modo geral, hd pelo menos dois outros participantes nos
processos de concurso em causa.

Analise: Uma vez que as empresas A ¢ B podem concorrer individualmente nos
concursos, ¢ aplicavel o artigo 101.°, n.° 1, e a participagdo conjunta pode restringir a
concorréncia. Por conseguinte, ¢ necessario apreciar o acordo a luz do artigo 101.°,
n.° 3. De acordo com o resultado do processo de concurso prévio, em que as partes
concorreram separadamente, afigura-se que uma proposta conjunta seria mais
competitiva do que as propostas individuais, em termos de precos e de gama de
produtos propostos, em especial produtos opcionais. O acordo de consorcio parece
ser objetivamente necessario para que as partes em causa apresentem propostas
verdadeiramente competitivas nos processos de concurso, em comparacdo com as
propostas apresentadas pelos outros participantes. A concorréncia nos concursos nao
¢ eliminada, ja que pelo menos dois outros concorrentes relevantes participardo no
processo de concurso, pelo que os ganhos de eficiéncia da proposta conjunta
poderiam beneficiar a entidade adjudicante e, por ultimo, os consumidores. Por
conseguinte, o acordo parece preencher os critérios previstos no artigo 101.°, n.° 3.

INTERCAMBIO DE INFORMACOES
Introducio

O presente capitulo destina-se a orientar as empresas € as associagdes na apreciagdo
em termos de concorréncia dos intercdmbios de informacdes!®*. O intercAmbio de
informagdes pode assumir diversas formas e ocorrer em diferentes contextos.

194

PT

Na medida em que as informagdes trocadas constituam, no todo ou em parte, dados pessoais, as
presentes orientagdes ndo prejudicam o direito da Unido em matéria de protecdo de dados,
nomeadamente o Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016, relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a
livre circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protegdo de
Dados) (JO L 119 de 4.5.2016, p. 1). Nenhuma disposi¢do das presentes orientagdes deve ser aplicada
ou interpretada de forma a diminuir ou limitar o direito a protecdo dos dados pessoais.
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O intercambio de informagdes para efeitos do presente capitulo inclui o intercambio
de 1) conteudos digitais brutos e ndo organizados que necessitardo de tratamento para
os tornar uteis (dados brutos); ii) dados pré-tratados que ja tenham sido preparados e
validados; iii) dados que tenham sido manipulados a fim de produzir informagdes
uteis, sob qualquer forma, bem como iv) qualquer outro tipo de informacao,
incluindo informagdes nao digitais. Inclui a partilha fisica de informagdes e a partilha
de dados entre concorrentes reais ou potenciais'®>. No presente capitulo, o termo
«informagdes» abrange todos os tipos de dados e informagdes acima referidos.

As informagdes podem ser diretamente trocadas entre concorrentes (sob a forma de
uma divulgagdo unilateral ou de um intercambio bilateral ou multilateral), ou
indiretamente por ou através de um terceiro (como um prestador de servigos, uma
plataforma, uma ferramenta em linha ou um algoritmo), uma agéncia comum (por
exemplo, uma associagdo comercial), uma organizacdo de estudo de mercado ou
através de fornecedores ou retalhistas. O presente capitulo aplica-se tanto as formas
diretas como indiretas de intercambio de informacgoes.

O intercambio de informagdes pode integrar um outro tipo de acordo de cooperagdo
horizontal. A aplicagdo desse acordo de cooperacdo horizontal pode exigir o
intercAmbio de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial. Nesse caso, sera
necessario verificar se o intercambio pode dar origem a um comportamento colusivo
no que se refere as atividades das partes dentro e fora do ambito da cooperagdo. Os
eventuais efeitos negativos decorrentes desses intercimbios nao serdo apreciados
separadamente, mas a luz dos efeitos globais do acordo de cooperacdo horizontal. Se
o intercambio de informagdes nao exceder o necessario para a cooperacao legitima
entre concorrentes, mesmo que o intercambio produza efeitos restritivos da
concorréncia, na acecao do artigo 101.°, n.° 1, ¢ mais provavel que o acordo preencha
os critérios previstos no artigo 101.°, n.°3, do que se o intercambio exceder o
necessario para permitir a cooperagdo. Quando o intercdmbio de informagdes
constitui, por si s6, 0 objetivo principal da cooperagdo, a apreciagdo do intercambio
deve ser efetuada de acordo com as orientagdes fornecidas no presente capitulo.

O intercambio de informagdes pode também integrar um processo de aquisigdo.
Nesses casos, consoante as circunstancias, o intercambio pode estar sujeito as regras
do Regulamento das Concentragdes'®®. Qualquer comportamento restritivo da
concorréncia que nao esteja diretamente relacionado com a aquisi¢do do controlo, e
que ndo seja necessario a mesma, continua sujeito ao artigo 101.° do Tratado.

O intercambio de informagdes pode também resultar de iniciativas regulamentares.
Embora as empresas possam ser incentivadas ou obrigadas a partilhar determinadas
informacdes e dados a fim de cumprir os requisitos governamentais ou da Unido, o
artigo 101.°, n.° 1, continua a ser aplicavel. Na pratica, isto significa que as pessoas
sujeitas a requisitos regulamentares nao os devem utilizar como meio para infringir o
artigo 101.°, n.° 1. Devem limitar o ambito do intercdmbio de informagdes ao que ¢
necessario com base no regulamento aplicavel e podem ter de aplicar medidas
cautelares em caso de intercdmbio de informagdes sensiveis do ponto de vista
comercial.

195

196

O termo «partilha de dados» ¢ utilizado para descrever todas as formas e modelos possiveis subjacentes
a0 acesso ¢ a transferéncia de dados entre empresas. Inclui repositorios de dados, em que os detentores
de dados se agrupam para partilhar recursos de dados.

Artigo 4.°, n.° 1, e artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento n.° 139/2004. Ver também o acérddao de 22 de

setembro de 2021, Altice Europe/Comissdo, T-425/18, ainda ndo publicado, EU:T:2021:607, n.° 239.
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Um regulamento da UE pode, por exemplo, prever o intercambio de informagoes
entre as empresas que estdo sujeitas ao regulamento, a fim de eliminar ou reduzir a
necessidade de ensaios em animais e/ou reduzir os custos da investiga¢do. Esses
intercambios estdo sujeitos a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1. As empresas que
participam nos intercambios previstos pelos regulamentos ndo devem, portanto,
fornecer informagoes sensiveis do ponto de vista comercial que revelem a sua
estratégia de mercado ou informagoes técnicas que excedam os requisitos do
regulamento. As empresas podem ter a possibilidade de reduzir a frequéncia do
intercambio, a fim de tornar as informag¢oes menos sensiveis do ponto de vista
comercial. Sempre que possivel, devem ser utilizadas informagoes agregadas ou
intervalos, a fim de evitar o intercambio de valores individuais ou mais
pormenorizados. As empresas também podem ponderar a utilizagdo de um terceiro
prestador de servigos independente («mandatario») que recebe informagoes
individuais de varias fontes com base em acordos de ndo divulgagcdo e,
subsequentemente, recolhe, verifica e agrega essas informag¢oes num resultado
composto que ndo permite deduzir valores individuais.

Apreciaciao nos termos do artigo 101.°, n.° 1

6.2.1. Introducdo

412.

413.

O intercambio de informagdes ¢ uma caracteristica comum de muitos mercados
concorrenciais € pode gerar varios tipos de ganhos de eficiéncia. Pode resolver o
problema das assimetrias de informacdo!®’, tornando assim os mercados mais
eficientes. Nos ultimos anos, a partilha de dados ganhou importancia e tornou-se
essencial para fundamentar a tomada de decisdes através da utilizagdo da andlise de
megadados e de técnicas de aprendizagem automatica'®®. Por outro lado, as empresas
podem melhorar a sua eficiéncia interna comparando as suas melhores praticas
respetivas. O intercambio de informagdes pode também ajudar as empresas a realizar
economias de custos, reduzindo as suas existéncias, permitindo uma entrega mais
rapida de produtos pereciveis aos consumidores ou fazendo face a uma procura
instavel, etc. A partilha de informag¢des do mesmo tipo ou de natureza complementar
pode permitir que as empresas desenvolvam novos ou melhores produtos ou servigos
ou treinem algoritmos numa base mais ampla e mais significativa. Além disso, os
intercambios de informagdes podem beneficiar diretamente os consumidores,
reduzindo os seus custos de pesquisa de produtos e melhorando as possibilidades de
escolha.

Como referido no ponto 15, o intercdmbio de informagdes s6 pode ser apreciado nos
termos do artigo 101.°, n.° 1, se constituir ou integrar um acordo, uma pratica
concertada ou uma decisdo de uma associagao de empresas. Como definido no ponto
15, o conceito de pratica concertada implica, além da concertagao entre as empresas
em causa, um comportamento no mercado que dé seguimento a essa concertacdo e
um nexo causa/efeito entre esses dois elementos!®. O facto de um intercAmbio de
informagdes sensiveis do ponto de vista comercial entre concorrentes ocorrer com o
intuito de preparar um acordo anticoncorrencial basta para provar a existéncia de

197
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199

A teoria econdmica sobre as assimetrias de informagao trata do estudo das decisdes em transagdes em
que uma das partes dispde de mais informagdes do que a outra.

A partilha de dados ¢ incentivada também na Estratégia Europeia para os Dados.

Ver acordio de 21 de janeiro de 2016, Eturas e outros, C-74/14, EU:C:2016:42, n.** 39-40; acérdao de
19 de margo de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P, EU:C:2015:184,
n.° 126.
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uma pratica concertada na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1. A este respeito, nao ¢
necessario demonstrar que esses concorrentes se comprometeram formalmente a
adotar um determinado comportamento ou que fixaram em comum O seu
comportamento futuro no mercado?®’. Além disso, normalmente, presume-se que as
empresas que participam numa pratica concertada e que continuam a operar no
mercado t€ém em conta as informagdes trocadas com o0s seus concorrentes ao

determinarem a sua atua¢do no mercado?°'.

O principio principal da concorréncia ¢ o de que cada empresa determina de forma
independente o seu comportamento econdémico no mercado relevante. Este principio
ndo impede as empresas de se adaptarem inteligentemente ao comportamento
conhecido ou previsto dos seus concorrentes ou as condigdes habituais existentes no
mercado. No entanto, as empresas deveriam evitar intercambios de informagdes que
tenham por objetivo ou por efeito conduzir a condi¢des de concorréncia que nao
correspondam as condigdes normais do mercado relevante. E o que acontece quando
o intercambio influencia o comportamento no mercado de um concorrente real ou
potencial ou revela a esse concorrente o comportamento que outro concorrente
decidiu seguir ou tenciona adotar no mercado?’.

Na presente sec¢do, sdo definidas, em primeiro lugar, as duas principais
preocupacdes em matéria de concorréncia relacionadas com o intercAmbio de
informacdes (seccdao 6.2.2). Em seguida, sdo fornecidas mais orientacdes sobre a
relevancia da natureza das informagdes trocadas para a apreciagdo nos termos do
artigo 101.°, n.° 1 (sec¢do 6.2.3), e sobre as caracteristicas do proprio intercambio
(seccdo 6.2.4), bem como sobre as caracteristicas do mercado (secg¢do 6.2.5). Duas
seccoes especificas tratam das restrigdes da concorréncia por objetivo (seccdo 6.2.6)
e por efeito (sec¢ao 6.2.7).

6.2.2. Principais preocupagoes em matéria de concorréncia relacionadas com o intercambio

de informagoes’”

6.2.2.1. Comportamento colusivo

416.

417.

Ao aumentar artificialmente a transparéncia entre concorrentes no mercado, o
intercambio de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial pode facilitar a
coordenagdao do comportamento concorrencial das empresas e provocar restricoes da
concorréncia. Isto aplica-se, em especial, quando o intercambio constitui o suporte de
outro mecanismo anticoncorrencial®*,

Um intercdmbio de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial pode, por si
so, permitir que as empresas cheguem a um entendimento comum relativamente as
condi¢des da coordenacdo, o que pode levar a um comportamento colusivo no

200
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204

Acoérdio de 26 de janeiro de 2017, Duravit e outros/Comissao, C-609/13 P, EU:C:2017:46, n.° 135.
Acérdiao de 10 de novembro de 2017, ICAP e outros/Comissdo, T-180/15, EU:T:2017:795, n.° 57,
acordao de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.° 51, e
acorddo de 19 de margco de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, n.° 127.

Acordao de 21 de janeiro de 2016, Eturas e outros, C-74/14, EU:C:2016:42, n.° 27, e acérdao de 4 de
junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.*® 32-33.

A utilizagdo da expressdo «principais preocupacdes em matéria de concorréncia» implica que a
descrigdo que se segue de preocupagdes em matéria de concorréncia ndo € exclusiva nem exaustiva.
Acoérdao de 26 de janeiro de 2017, Duravit e outros/Comissdao, C-609/13 P, EU:C:2017:46, n.° 134;
acorddo de 7 de janeiro de 2004, Aalborg Portland e outros/Comissdo, C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, EU:C:2004:6, n.° 281.
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6.2.2.2.
420.

421.

mercado. O intercambio pode criar expectativas mutuamente coerentes no que se
refere as incertezas presentes no mercado. Nesta base, as empresas podem
subsequentemente chegar a um entendimento comum sobre o seu comportamento no
mercado, mesmo sem um acordo explicito de coordenagio?%.

O intercambio de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial pode também
ser utilizado como método para aumentar a estabilidade interna de um acordo
anticoncorrencial ou de uma pratica concertada no mercado. O intercambio de
informagdes pode tornar o mercado suficientemente transparente para permitir que as
empresas participantes na colusdo controlem de forma suficiente se as restantes
empresas se estdo a desviar do comportamento colusivo e, assim, saibam quando
aplicar medidas de retaliagdo. Este mecanismo de controlo pode ser constituido pelo
intercAmbio de dados, tanto presentes como passados. Assim, as empresas podem
adotar um comportamento colusivo em mercados em que, de outra forma, ndo o
conseguiriam fazer, ou podem reforgar a estabilidade de um comportamento colusivo
ja presente no mercado.

A utilizagdo de algoritmos pelos concorrentes pode, por exemplo, aumentar o risco
de um comportamento colusivo no mercado®®. Os algoritmos podem permitir aos
concorrentes aumentar a transparéncia do mercado, detetar desvios de pregcos em
tempo real e tornar os mecanismos de san¢do mais eficazes. Por outro lado, para
que seja possivel a colusdo algoritmica, para aléem da concegdo especifica dos
algoritmos, sdo necessarias algumas condigoes estruturais de mercado, como uma
frequéncia elevada de interagoes, um poder de compra limitado e a presenca de
produtos/servigos homogéneos.

Por tultimo, o intercdmbio de informagdes pode também ser utilizado como método
para aumentar a estabilidade externa de um acordo anticoncorrencial ou de uma
pratica concertada no mercado. Os intercAmbios que tornam o mercado
suficientemente transparente podem permitir que as empresas participantes na
colusdo controlem o momento ¢ o local em que outras empresas tentam entrar no
mercado, permitindo-lhes assim enfrentar o novo participante. Este mecanismo de
controlo pode ser criado pelo intercambio de informagdes presentes e passadas.

Exclusao anticoncorrencial

Para além de facilitar a colusdo, um intercdmbio de informacdes pode também
provocar uma exclusdo anticoncorrencial no mesmo mercado em que o intercambio
ocorre ou num mercado conexo?"’,

A exclusio no mesmo mercado pode verificar-se quando o intercambio de
informacdes sensiveis do ponto de vista comercial coloca os concorrentes que nao
participam no intercdmbio numa situa¢ao de desvantagem concorrencial significativa
relativamente as empresas participantes no sistema de intercambio. Este tipo de
exclusdo ¢ possivel se as informagdes em causa forem de importancia estratégica e o
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Ver, por exemplo, acérddo de 7 de novembro de 2019, Campine e Campine Recycling/Comissao, T-
240/17, EU:T:2019:778, n.° 305.

A colusdo algoritmica deve distinguir-se da chamada «colus@o por cédigo», que se refere a aplicacdo
deliberada, pelos concorrentes, de algoritmos comuns de coordenagdo comportamental. A colusdo por
codigo ¢ geralmente um cartel e, por conseguinte, constitui uma restri¢do da concorréncia por objetivo,
independentemente das condi¢des de mercado e das informagoes trocadas.

No que se refere aos efeitos de exclusdo suscetiveis de serem provocados pelos acordos verticais, ver
pontos [...] das Orientacdes relativas as Restrigdes Verticais.
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422.

intercambio abranger uma parte significativa do mercado relevante. Pode ser o caso,
por exemplo, das iniciativas de partilha de dados, em que os dados partilhados sdo de
importancia estratégica, representam uma grande parte do mercado e impedem o
acesso de terceiros?%®. Estas iniciativas também ndo facilitam a entrada de novos
operadores no mercado.

Nao se pode excluir que um intercAmbio de informagdes possa igualmente provocar
uma exclusao anticoncorrencial de terceiros num mercado conexo. Por exemplo, as
empresas verticalmente integradas que trocam informagdes num mercado a montante
podem obter poder de mercado e adotar um comportamento colusivo para aumentar
o preco de um componente fundamental para um mercado a jusante. Podem assim
aumentar os custos dos seus concorrentes a jusante, o que podera provocar uma
exclusdo anticoncorrencial do mercado a jusante. Além disso, as empresas que
utilizam condigdes nao transparentes e discriminatérias de acesso a informagoes
partilhadas podem limitar a capacidade de terceiros para detetar tendéncias de
potenciais novos produtos em mercados conexos.

6.2.3. Quanto a natureza das informagoes trocadas

6.2.3.1. Informagdes sensiveis do ponto de vista comercial

423.

424,

O artigo 101.°, n.° 1, é aplicavel se o intercambio de informagdes sensiveis do ponto
de vista comercial for suscetivel de influenciar a estratégia comercial dos
concorrentes. E o que acontece se, apds o intercambio, as informagdes reduzirem a
incerteza quanto as acgdes futuras ou recentes de um ou vdarios concorrentes no
mercado e independentemente de as empresas envolvidas no intercimbio obterem
algum beneficio da sua cooperacdo. Trata-se muitas vezes de informagdes que ¢é
importante serem protegidas pela empresa a fim de manter ou melhorar a sua posi¢ao
concorrencial no(s) mercado(s). As informagdes sobre os pregos sdo, por exemplo,
sensiveis do ponto de vista comercial, mas o artigo 101.°, n.° 1, também ¢ aplicavel
se o intercambio nao tiver um efeito direto sobre os precos pagos pelos utilizadores
finais??. O facto de as informagdes trocadas poderem ser incorretas ou suscetiveis de
induzir em erro ndo elimina, por si sd, o risco de poderem influenciar o

comportamento dos concorrentes no mercado?'°.

As informagdes consideradas particularmente sensiveis do ponto de vista comercial e
cujo intercambio foi qualificado como restri¢cdo por objetivo incluem o seguinte:

O intercambio com concorrentes sobre a fixacdo de pregos e as intencoes em

matéria de fixacdo de precos de uma empresa®'!;
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O acoérdao de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.** 57-58, sublinha
a importancia de analisar a estrutura do mercado subjacente para determinar a probabilidade do risco de
exclusdo.

Acordao de 19 de margo de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, n.° 123, e acorddo de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08,
EU:C:2009:343, n.° 36.

Acordao de 15 de dezembro de 2016, Philips e Philips France/Comissao, T-762/14, EU:T:2016:738,
n.° 91.

Ver, por exemplo, acordao de 8 de julho de 2020, Infineon Technologies/Comissao, T-758/14 RENV,
ainda nao publicado, EU:T:2020:307, n.° 96; acérddo de 15 de dezembro de 2016, Philips e Philips
France/Comissdo, T-762/14, EU:T:2016:738, n.*s 134-136. Nao ¢é necessario que as informacgdes
estejam diretamente relacionadas com os pregos. Os intercdmbios de informagdes que constituam um
elemento decisivo do prego a pagar pelo utilizador final também podem constituir uma restri¢do por
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O intercambio com concorrentes sobre as capacidades de produgdo atuais e futuras

de uma empresa*'?;

O intercambio com concorrentes sobre a estratégia comercial que uma empresa

tenciona adotar®';

O intercambio com concorrentes sobre as previsoes de uma empresa relativas a
procura atual e futura®'%;

O intercambio com concorrentes sobre as futuras vendas de uma empresa®'>;

O intercambio com concorrentes sobre a situagdo atual de uma empresa e a sua

estratégia de negocio*';

O intercambio com concorrentes sobre caracteristicas de futuros produtos que sejam

pertinentes para os consumidores>'";

O intercambio com concorrentes de informagoes relativas a posi¢oes no mercado e

estratégias em leildes de produtos financeiros*'®.

6.2.3.2. Informagao publica

425.

As «informacgdes verdadeiramente publicas» sdo, de um modo geral, as informagdes
igualmente acessiveis (em termos de custos de acesso) a todos os concorrentes e
clientes?!®. Uma vez que as informagdes sio acessiveis ao publico, podem ter perdido
a sua natureza comercialmente sensivel. Normalmente, os intercambios de
informagdes verdadeiramente publicas ndo sdo suscetiveis de constituir um infragdo
ao artigo 101.°2%°. O facto de as informagdes serem verdadeiramente publicas pode
diminuir a probabilidade de um comportamento colusivo no mercado, na medida em
que as empresas ndo participantes na coordenagdo, os concorrentes potenciais € 0s
compradores podem limitar os efeito restritivos potenciais da concorréncia??!.
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objetivo. Ver acorddo de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343,
n.° 37.

Acorddo de 8 de julho de 2020, Infineon Technologies/Comissdo, T-758/14 RENV, ainda ndo
publicado, EU:T:2020:307, n.>* 85 e 96; acérddo de 15 de dezembro de 2016, Philips e Philips
France/Comissédo, T-762/14, EU:T:2016:738, n.° 104.

Acorddo de 8 de julho de 2020, Infineon Technologies/Comissdo, T-758/14 RENYV, ainda nao
publicado, EU:T:2020:307, n.° 98.

Acordao de 9 de setembro de 2015, Samsung SDI e outros/Comissao, T-84/13, EU:T:2015:611, n.° 51.
Acorddo de 8 de julho de 2020, Infineon Technologies/Comissdo, T-758/14 RENYV, ainda nao
publicado, EU:T:2020:307, n.° 96.

Acorddo de 8 de julho de 2020, Infineon Technologies/Comissdo, T-758/14 RENV, ainda ndo
publicado, EU:T:2020:307, n.° 70.

Decisdo da Comissdo de 8 de julho de 2021 no processo AT.40178, Emissdes de veiculos automoveis,
considerandos 84, 107 e 124 a 126.

Decisdo da Comissdo de 20 de maio de 2021 no processo AT.40324, Obrigacdes de divida publica
europeias, considerando 94.

Tal ndo impede que uma base de dados seja proposta a um preco inferior a clientes que tenham
contribuido com dados para a base, visto que ao fazé-lo teriam, normalmente, também incorrido em
custos.

Ver Acorddao de 30 de setembro de 2003, Atlantic Container Line e outros/Comissdo, T-191/98 e T-
212/98 a T-214/98, Coletanea 2003 11-03275, EU:T:2003:245, n.° 1154. Tal podera ndo acontecer se o
intercAmbio estiver na base de um cartel.

A apreciagdo das barreiras & entrada e do contrapoder dos compradores no mercado seria relevante para
determinar se os ndo participantes no sistema de intercAmbio de informagdes teriam capacidade para
afetar negativamente os resultados esperados da coordenagéo. Todavia, uma maior transparéncia para os
consumidores pode quer diminuir quer aumentar as possibilidades de comportamento colusivo, visto
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426.

427.

Para que as informagdes sejam verdadeiramente publicas, a sua obteng¢dao nao deve
ser mais onerosa para os clientes e empresas que ndo participam no intercambio do
que para as empresas que trocam as informagdes. Os concorrentes ndo optariam
normalmente por trocar informagdes que podem obter no mercado com a mesma
facilidade e, assim, o intercAmbio de informagdes verdadeiramente publicas € na
pratica improvavel. Em contrapartida, mesmo que as informagdes trocadas entre
concorrentes sejam consideradas como sendo do «dominio publico», nao sao
verdadeiramente publicas se os custos inerentes a sua recolha dissuadirem as outras
empresas € os clientes de as obterem??2. A possibilidade de recolher as informagdes
no mercado, por exemplo, junto de clientes, ndo significa necessariamente que essas
informacdes constituam dados de mercado facilmente acessiveis para os
concorrentes®%,

Um exemplo tipico de informagdo verdadeiramente publica é a publicidade feita
pelas estagoes de servigo com informagdo sobre os pregos correntes, tanto para os
consumidores como para os concorrentes proximos. Na auséncia de um acordo
anticoncorrencial ou de uma prdtica concertada, essa publicidade beneficia os
consumidores, ja que facilita a comparagdo entre estagoes de servi¢o antes de
abastecerem os seus automoveis, mesmo que a publicidade permita igualmente aos
concorrentes tomarem conhecimento dos pregos praticados pelos seus concorrentes
Pproximos.

No caso de os proprietarios das estagoes de servico comegarem a trocar
informagoes sobre os precos em tempo real apenas entre si, ¢ provavel que a
apreciagdo nos termos do artigo 101.°, n.° 1, seja diferente. Os dados relativos aos
precos trocados pelos proprietarios ndo sdo verdadeiramente publicos, visto que
para obter de outra forma as mesmas informagoes seria necessario despender um
tempo consideravel e incorrer em custos de transportes significativos. Na verdade,
seria necessario estar constantemente a viajar para obter os precos publicitados nos
painéis das estagoes de servigo espalhadas por todo o pais. Os custos potenciais
seriam de tal forma elevados que, na pratica, a informagdo ndo poderia ser obtida
na auséncia do intercambio de informagoes. Além disso, o intercambio é sistematico
e abrange a totalidade do mercado relevante, no qual existem apenas alguns
concorrentes e os novos operadores sdo pouco provaveis. E provivel que o
intercambio crie um clima de certeza mutua entre os concorrentes quanto da sud
politica de precos, sendo assim suscetivel de facilitar a ado¢do de um
comportamento colusivo.

Mesmo que as informacdes estejam disponiveis publicamente (por exemplo,
informagdes publicadas pelas entidades reguladoras), um intercambio de informagdes
adicionais entre concorrentes pode restringir a concorréncia se reduzir ainda mais a
incerteza estratégica no mercado. Neste caso, as informagdes adicionais trocadas
poderiam ser criticas para que o mercado evolua no sentido de um comportamento
colusivo.
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que nessa situagdo, na medida em que a elasticidade em termos de pregos da procura é mais elevada, as
vantagens de um desvio sdo superiores mas a retaliacdo ¢ também mais dura.

Além disso, o facto de as partes no intercambio terem previamente comunicado os dados ao publico
(por exemplo, através de um jornal diario ou do seu sitio) ndo implica que um subsequente intercambio
ndo publico ndo venha a constituir uma infra¢éo ao artigo 101.°, n.° 1.

Ver acorddo de 12 de julho de 2001, Tate & Lyle e outros/Comissdo, T-202/98 e T-204/98 ¢ T-207/98,
Coletanea 2001 11-02035, EU:T:2001:185, n.° 60.
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Num determinado setor, pode, por exemplo, ser do conhecimento publico que os
custos de fornecimento estdo a aumentar. Em reunioes bilaterais ou durante
reunioes da associa¢do comercial correspondente, este fenomeno pode ser abordado
pelos participantes. Embora os concorrentes possam referir-se ao aumento dos
custos dos fornecimentos — ja que é do conhecimento publico — ndo podem avaliar
em conjunto o aumento dos materiais se tal reduzir a incerteza quanto as agoes
futuras ou recentes de um concorrente individual no mercado**. Um concorrente
deve determinar de forma autonoma a politica que tenciona seguir no mercado
interno. Tal implica que cada concorrente tenha de decidir de forma autonoma qual
serd a sua resposta aos custos crescentes dos materiais.

6.2.3.3. Informacdes e dados agregados/individualizados

428.

429.

A natureza comercialmente sensivel das informacdes depende igualmente da sua
utilidade para os concorrentes. Em fung¢do das circunstancias, o intercdmbio de dados
brutos pode ser menos sensivel do ponto de vista comercial do que um intercambio
de dados ja convertidos em informagdo significativa. Do mesmo modo, os dados
brutos podem ser menos sensiveis do ponto de vista comercial do que os dados
agregados, mas podem permitir as empresas obterem mais ganhos de eficiéncia
através do seu intercambio. Simultaneamente, o intercAmbio de informacdes
verdadeiramente agregadas, em que seja suficientemente dificil ou incerto reconhecer
as informacdes relativas a cada empresa, tem muito menos probabilidades de
restringir a concorréncia do que os intercambios de informagdes ao nivel das
empresas.

A recolha e publicagdo de informag¢des de mercado agregadas (por exemplo dados de
vendas, dados sobre capacidades ou dados sobre custos de matérias-primas e
componentes) por uma associacdo comercial ou por uma empresa de estudo de
mercado podem beneficiar tanto os concorrentes como os clientes, reduzindo os
custos e permitindo-lhes ter uma visdo global mais clara da situacdo econdmica de
um setor. Essa recolha e publicagdo de informagdes pode permitir aos concorrentes
individuais fazer escolhas mais informadas, a fim de adaptar com eficiéncia a sua
estratégia de concorréncia individual as condi¢des de mercado. De um modo mais
geral, a menos que ocorra entre um numero relativamente pequeno de empresas com
uma quota de mercado suficientemente grande, ¢ pouco provavel que o intercimbio
de informacdes agregadas dé origem a uma restricdo da concorréncia. Inversamente,
o intercAmbio de informagdes individualizadas pode facilitar um entendimento
comum sobre o mercado e sobre as estratégias de san¢do, permitindo que as
empresas participantes na coordenacao identifiquem de forma mais eficaz uma
empresa que se desvia ou uma empresa que pretende entrar no mercado. Contudo,
nao se pode excluir a possibilidade de mesmo o intercambio de informagdes e dados
agregados poder facilitar um comportamento colusivo em mercados com
caracteristicas especificas. Por exemplo, os membros de um oligopolio muito
fechado e estavel, que trocam informagdes agregadas, poderiam automaticamente
presumir que uma empresa se desviou do comportamento colusivo, ao detetarem um
preco de mercado inferior a um determinado nivel, e tomar medidas retaliatorias a
nivel de todo o mercado. Por outras palavras, a fim de manter a estabilidade da
colusdo, nem sempre € necessario que as empresas de um oligopdlio muito fechado e

224

Ver, por exemplo, acorddo de 14 de marco de 2013, Dole Food Company e Dole Germany/Comissio,
T-588/08, EU:T:2013:130, n.** 291-295.
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6.2.3.4.
430.

431.

6.2.4.
6.2.4.1.
432.

estavel conhecam qual delas se desviou, podendo ser suficiente saber que «uma
delas» o fez.

Antiguidade das informagdes

Em muitos setores, as informagdes tornam-se historicas de forma relativamente
rapida, perdendo, assim, a sua natureza comercialmente sensivel. E pouco provavel
que o intercambio de informagdes historicas conduza a um comportamento colusivo,
visto que essas informagdes nao sdao suscetiveis de fornecer indicagdes sobre o
comportamento que o0s concorrentes tencionam adotar ou de promover um
entendimento comum sobre o mercado??*. Em principio, quanto mais antigas forem
as informacdes, menos uteis tendem a ser para detetar atempadamente os desvios e,
por conseguinte, para que exista ameaca credivel de rapida retaliacio??°. No entanto,
este aspeto exige uma apreciagio caso a caso da pertinéncia das informagdes>?’.

O carater histérico das informagdes depende das caracteristicas especificas do
mercado relevante, da frequéncia das negociagdes de compra e venda no setor e da
antiguidade das informagdes normalmente utilizadas no setor para efeitos de decisdes
empresariais. Pode, por exemplo, considerar-se que as informagdes sdo historicas
quando a sua antiguidade ¢ varias vezes superior a duragdo média dos ciclos de
fixacdo de precos ou dos contratos no setor, se estes forem indicativos de
renegociagdes de precos. Por outro lado, o intercambio de informacgdes atuais pode
ter efeitos restritivos da concorréncia, em especial se esse intercambio servir para
aumentar artificialmente a transparéncia entre as empresas € nao para com OS

consumidores.

Por exemplo, se as empresas se basearem normalmente em dados sobre as
preferéncias dos consumidores (compras ou outras escolhas) relativas ao ultimo ano
para otimizar as decisdes comerciais estratégicas das suas marcas, as informagoes
que abranjam este periodo serdo em geral mais sensiveis do ponto de vista
comercial do que os dados mais antigos. As informacoes relativas ao ultimo ano ndo
sdo, assim, consideradas «historicasy.

Caracteristicas do intercambio
Divulgagdes unilaterais

Uma situagdo em que apenas uma empresa divulga informagdes sensiveis do ponto
de vista comercial ao(s) seu(s) concorrente(s) e este(s) as aceita(m) pode constituir
uma prética concertada®?®. Estas divulgacdes de informagdes podem, por exemplo,
revestir a forma de publicacdes em sitios Web, correio eletronico, chamadas
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A recolha de dados historicos pode igualmente ser utilizada para transmitir a contribui¢do ou analise de
uma associagdo do setor relativamente & revisdo de uma politica publica.

Por exemplo, em casos anteriores, a Comissdo classificou o intercaAmbio de dados individuais com mais
de um ano como uma troca de dados histéricos e ndo restritiva da concorréncia na ace¢do do artigo
101.°, n.° 1, enquanto as informag¢des com menos de um ano foram consideradas recentes; Decisdao da
Comissdo no processo 1V/31.370, IntercAmbio de registo de tratores agricolas no Reino Unido,
considerando 50. Decisdo da Comissdo no processo 1V/36.069, Wirtschaftsvereiningung Stahl (JO L 1
de 3.1.1998, p. 10), considerando 17.

No seu acérdio de 12 de julho de 2019, Sony e Sony Electronics/Comissao, T-762/15, EU:T:2019:515,
n.° 127, o Tribunal Geral considerou que, nas circunstancias do caso em apreco, o conhecimento dos
resultados dos leildes anteriores constituia uma informag¢do muito importante para os concorrentes,
tanto para efeitos de controlo como tendo em vista futuros contratos.

Ver acorddo de 15 de margo de 2000, Cimenteries CBR/Comissdo, T-25/95 e outros, Coletanea 2000 II-
00491, EU:T:2000:77, n.° 1849.
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433.

434.

telefonicas, publicagdes numa ferramenta algoritmica partilhada, reunides, etc. E,
portanto, irrelevante que apenas uma Unica empresa informe os seus concorrentes
unilateralmente sobre o comportamento que tenciona adotar no mercado ou que todas
as empresas em causa troquem informagdes sobre as respetivas decisdes e intengdes.
Quando uma unica empresa divulga aos seus concorrentes informagdes sensiveis do
ponto de vista comercial sobre a sua futura politica comercial, diminui a incerteza
estratégica quanto ao comportamento futuro no mercado para todos os seus
concorrentes ¢ aumenta o risco de limitar a concorréncia e de ser adotado um
comportamento colusivo??’.

Por exemplo, a participa¢do numa reuniio®°, em que uma empresa revela aos seus

concorrentes as suas intengoes em matéria de fixagdo de precos é suscetivel de ser
abrangida pelo artigo 101.°, n.° I, mesmo que ndo exista um acordo expresso de
aumento de precos®'. Na mesma ordem de ideias, a introducdo de uma regra de
fixagdo de pre¢os numa ferramenta algoritmica partilhada [por exemplo, o preco
mais baixo na(s) plataforma(s) em linha ou loja(s) relevante(s) +5 %, ou o preco de
um concorrente -5 %] também é suscetivel de ser abrangida pelo artigo 101.°, n.” 1,
mesmo que ndo exista um acordo explicito para alinhar os pregos futuros.

Em contrapartida, o envio de uma mensagem de correio eletronico para caixas de
correio pessoais ndo constitui, em si mesmo, um indicio de que os destinatarios
deviam ter conhecimento do conteudo dessa mensagem232. Pode, a luz de outros
indicios objetivos e concordantes, fundamentar a presungdo de que os destinatarios
tinham conhecimento do contetido, mas estes devem manter a possibilidade de ilidir
essa presuncio®>.

Quando uma empresa recebe informagdes sensiveis do ponto de vista comercial de
um concorrente (quer seja numa reunido, por telefone, por via eletronica ou como
publicacdo numa ferramenta algoritmica) presume-se que tem em conta essas
informagdes e que adapta o seu comportamento de mercado em conformidade, a ndo
ser que responda com uma declaracdo inequivoca de que ndo deseja receber essas
informagdes*** ou apresente uma dentincia as autoridades administrativas.

Quando uma empresa profere um anuncio unilateral que ¢ também verdadeiramente
publico, por exemplo através de uma publicacdo num sitio Web acessivel ao publico,
de uma declaragdo publica ou num jornal, este comportamento nao constitui
normalmente uma prética concertada na ace¢iio do artigo 101.°, n.° 1235 No entanto,
em funcdo dos factos subjacentes ao processo em apreco, ndo pode ser excluida a
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Ver as conclusdes da advogada-geral Juliane Kokott de 19 de fevereiro de 2009, T-Mobile Netherlands
e outros, C-8/08, EU:C:2009:110, n.° 54.

Ver acoérddo de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.° 59.
Ver acorddo de 12 de julho de 2001, Tate & Lyle e outros/Comissdo, T-202/98 e T-204/98 ¢ T-207/98,
Coletanea 2001 11-02035, EU:T:2001:185, n.° 54.

Acordao de 21 de janeiro de 2016, Eturas e outros, C-74/14, EU:C:2016:42, n.° 39-40.

No acoérdio de 21 de janeiro de 2016, Eturas e outros, C-74/14, EU:C:2016:42, n.° 41, o Tribunal de
Justiga referiu exemplos de como ilidir esta presun¢do: demonstrando que o destinatario nao recebeu a
mensagem, que ndo consultou a rubrica em questdo ou que s6 a consultou depois de decorrido certo um
tempo desse envio.

Acordao de 21 de janeiro de 2016, Eturas e outros, C-74/14, EU:C:2016:42, n.° 48, e acérdao de 8 de
julho de 1999, Hiils/Comissao, C-199/92 P, EU:C:1999:358, n.° 162; acérdao de 8 de julho de 1999,
Comissao/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, EU:C:1999:356, n.° 121.

Ver acorddo de 5 de outubro de 2020, Casino, Guichard-Perrachon e AMC/Comissdo, T-249/17, ainda
ndo publicado, EU:T:2020:458, n.> 263-267.
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6.2.4.2.

435.

existéncia de uma pratica concertada. Como explicado no ponto 426, o fornecimento
de informagdes e dados verdadeiramente publicos pode ajudar os clientes a fazerem
escolhas informadas. No entanto, estes ganhos de eficiéncia s3o menos provaveis se
as informagdes disserem respeito a intengdes futuras que podem ndo se concretizar e
ndo vincularem a empresa perante os seus clientes?3®.

Um anuncio publico unilateral relativo a intengoes futuras em matéria de pregos,
por exemplo, ndo vinculard perante os seus clientes a empresa que faz o anuncio,
mas pode dar sinais importantes sobre a estratégia que uma empresa tenciona
adotar no mercado aos seus concorrentes. Sera esse o caso, em especial, se as
informagoes forem suficientemente especificas. Por conseguinte, esses anuncios
tendem a ndo trazer quaisquer ganhos de eficiéncia em beneficio dos consumidores,
mas podem facilitar a colusdo.

Os anuncios publicos unilaterais podem também ser indicativos de um acordo
anticoncorrencial ou pratica concertada subjacente. Num mercado em que existem
poucos concorrentes e em que existem grandes obstdaculos a entrada, as empresas
que divulgam continuamente informagoes sem beneficios aparentes para os
consumidores (por exemplo, informagoes sobre os custos de I&D, os custos de
adaptagdo as exigéncias ambientais, etc.) podem — na auséncia de outra explica¢do
plausivel — incorrer numa infragdo ao artigo 101.°, n.° 1. Os anuncios publicos
unilaterais podem ser utilizados para aplicar ou monitorizar os seus acordos
colusivos. A verificagdo dessa infracdo dependera de todo o conjunto de elementos
de prova disponiveis.

Intercambio indireto de informagdes e intercdmbios em relagdes verticais/horizontais
mistas

O intercambio de informagdes sensiveis do ponto de vista comercial entre
concorrentes pode ocorrer através de um terceiro (por exemplo, um terceiro prestador
de servicos, incluindo uma plataforma ou um fornecedor terceiro de ferramentas de
otimizagdo), de uma agéncia comum (por exemplo, uma organizacdo de comércio),
de um dos seus fornecedores ou clientes?*’, ou através de um algoritmo partilhado
(conjuntamente designados por «terceiro»). A principal preocupacao em termos de
concorréncia reside no facto de o intercimbio poder reduzir a incerteza quanto as
acoes dos concorrentes e, por conseguinte, conduzir a um comportamento colusivo
no mercado. Nesses casos, a colusdo € facilitada ou executada através do terceiro.
Em funcdo das circunstancias do caso concreto, os concorrentes € o terceiro podem
ser ambos responsabilizados por essa colusdo. A redacdo do artigo 101.°, n.° 1, em
nada indica que a proibicdo prevista nesta disposi¢do visa unicamente as partes nos
acordos ou nas praticas concertadas que exercem a sua atividade nos mercados
afetados pelos mesmos?3®,
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Ver, por exemplo, Decisao da Comissdo de 7 de julho de 2016, Processo AT.39850, Transporte
maritimo de contentores, considerandos 40 a 43.

Embora as orientacdes relativas a apreciagdo dos acordos de distribuicao verticais estejam disponiveis
no RIC Vertical e nas Orientagoes Verticais, em determinadas circunstancias os acordos de distribuigao
verticais podem ser utilizados para fins de colusdo horizontal.

Acérdiao de 10 de novembro de 2017, ICAP e outros/Comissdo, T-180/15, EU:T:2017:795, n.° 103;
acorddo de 22 de outubro de 2015, AC-Treuhand/Comissdo, C-194/14 P, EU:C:2015:717, n.® 27 e 34-
35.
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437.

No caso de um intercAmbio indireto de informacdes sensiveis do ponto de vista
comercial, ¢ necessaria uma andlise caso a caso do papel de cada participante para
determinar se o intercambio diz respeito a um acordo anticoncorrencial ou a uma
pratica concertada e quem ¢é responsavel pela colusdo. Esta apreciacdo devera,
nomeadamente, ter em conta o nivel de conhecimento dos fornecedores ou
destinatarios das informagdes relativo aos intercAmbios entre outros destinatarios ou

fornecedores de informacdes e o terceiro.

Podem distinguir-se varias circunstancias:

Certos intercambios indiretos de informagoes sdo conhecidos como acordos radiais
(hub-and-spoke). Nestes casos, um fornecedor ou fabricante comum atua como um
ponto central para transmitir informagoes a diferentes retalhistas, mas pode também
acontecer que um retalhista facilite a coordenagdo entre varios fornecedores ou
fabricantes. Uma plataforma em linha pode também atuar como ponto central caso
facilite, coordene ou aplique praticas anticoncorrenciais entre os utilizadores dos
seus servigos de plataforma.

As plataformas em linha podem, por exemplo, permitir o intercdmbio de informag¢oes
entre utilizadores de plataformas para garantir determinadas margens ou niveis de
precos. As plataformas podem também ser utilizadas para impor restri¢oes
operacionais ao sistema, impedindo os utilizadores de oferecerem pregos mais
baixos ou outras vantagens aos clientes finais. Outros intercambios indiretos de
informagoes podem envolver a dependéncia entre concorrentes (potenciais) de um
algoritmo de otimizagdo partilhada que tomaria decisoes empresariais com base em
contribui¢oes de dados sensiveis do ponto de vista comercial provenientes de varios
concorrentes, ou a aplicagdo, nas ferramentas automatizadas pertinentes, de
caracteristicas ou mecanismos de otimizacdo alinhados/coordenados. Embora a
utilizagdao de dados disponiveis publicamente para alimentar software algoritmico
seja legal, a agregacdo de informagoes sensiveis numa ferramenta de fixa¢do de
pregos oferecida por uma unica empresa de Tl a que varios concorrentes tenham
acesso pode constituir uma colusdo horizontal.

Uma agéncia comum, como uma associa¢do comercial, pode também facilitar os
intercambios entre os seus membros.

Uma empresa que receba ou transmita indiretamente informagdes sensiveis do ponto
de vista comercial pode ser considerada responsavel por uma infracdo ao
artigo 101.°, n.° 1. Pode ser esse o caso se a empresa que recebeu ou transmitiu as
informagdes tinha conhecimento dos objetivos anticoncorrenciais prosseguidos pelos
seus concorrentes e pelo terceiro e pretendia contribuir para a sua realizagdo através
do seu proprio comportamento. Tal seria aplicavel se a empresa acordasse expressa
ou tacitamente com o terceiro fornecedor em partilhar essas informagdes com os seus
concorrentes ou se tencionasse, por intermédio do terceiro, divulgar informagdes
sensiveis do ponto de vista comercial aos seus concorrentes. Além disso, a condi¢ao
seria preenchida se a empresa que recebe ou transmite as informagdes pudesse
razoavelmente prever que o terceiro partilharia as suas informagdes comerciais com
0s seus concorrentes e estivesse disposta a aceitar o risco que tal implicava. Por outro
lado, a condicdo ndo esta preenchida quando o terceiro utilizou informagdes
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438.

6.2.4.3.
439.

6.2.4.4.
440.

sensiveis do ponto de vista comercial de uma empresa e, sem informar essa empresa,
as transmitiu aos seus concorrentes?>’,

Do mesmo modo, um terceiro que transmita informagdes sensiveis do ponto de vista
comercial pode igualmente ser responsabilizado por tal infragdo se tencionava,
através do seu proprio comportamento, contribuir para os objetivos comuns
prosseguidos pelo conjunto dos participantes no acordo e se tinha conhecimento dos
comportamentos materiais equacionados ou aplicados por outras empresas na
prossecucdo dos mesmos objetivos ou se os podia razoavelmente prever e se estava
disposto a assumir o risco?*°.

Frequéncia do intercambio de informagdes

Os intercambios de informagdes frequentes, que facilitam um melhor entendimento
comum sobre o mercado e o controlo dos desvios, aumentam os riscos de adogao de
um comportamento colusivo. Em mercados instaveis, para que o comportamento
colusivo seja facilitado, podem ser necessarios intercambios de informag¢des mais
frequentes. Em mercados com contratos de longo prazo (que sdo indicativos de
negociagdes de compra e venda pouco frequentes), um intercambio de informagdes
menos frequente poderia ser suficiente para propiciar um comportamento colusivo.
Inversamente, intercambios pouco frequentes podem ndo ser suficientes para
propiciar um comportamento colusivo em mercados com contratos de curto prazo,
indicativos de renegociacdes frequentes?*!. De um modo geral, a frequéncia
necessaria de intercambio de informagdes para que o resultado colusivo seja
facilitado depende igualmente da natureza, antiguidade e agregacdo dessas
informagdes®*?. Em resultado da importancia crescente dos dados em tempo real para
a capacidade de as empresas concorrerem de forma viavel, a maior vantagem
concorrencial ¢ obtida através do intercambio automatizado de informagdes em
tempo real.

Medidas adotadas para limitar e/ou controlar a forma como os dados sao utilizados

As empresas que pretendam (ou necessitem de) trocar informagdes podem tomar
medidas para restringir o acesso as informacdes e/ou controlar a forma como estas
sdo utilizadas?*. Essas medidas podem impedir que informagdes sensiveis do ponto
de vista comercial possam influenciar o comportamento de um concorrente.

As empresas podem, por exemplo, utilizar equipas restritas («clean teamsy) para
receber e tratar informagoes. Uma equipa restrita refere-se, regra geral, a um grupo
restrito de individuos de uma empresa que ndo participam nas operagoes comerciais
quotidianas e que estdo vinculados por protocolos rigorosos de confidencialidade no
que diz respeito as informagoes sensiveis do ponto de vista comercial. Uma equipa
restrita pode ser utilizada, por exemplo, na execugdo de outro acordo de cooperagdo
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Acordao de 21 de julho de 2016, VM Remonts e outros, C-542/14, EU:C:2016:578, n.° 30; acordao de
22 de outubro de 2015, AC-Treuhand/Comissdo, C-194/14 P, EU:C:2015:717, n.° 30.

Acoérdao de 10 de novembro de 2017, ICAP e outros/Comissao, T-180/15, EU:T:2017:795, n.° 100.

Por exemplo, contratos pouco frequentes poderiam diminuir a probabilidade de retaliagdo.

Em fungdo da estrutura do mercado e do contexto global do intercambio, ndo se pode excluir que um
intercdmbio isolado possa constituir uma base suficiente para as empresas concertarem o seu
comportamento no mercado; ver acorddo de 4 de junho de 2009, T-Mobile Netherlands e outros, C-
8/08, EU:C:2009:343, n.° 59.

Essas obrigagdes podem ja decorrer do Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados (JO L 119 de
4.5.2016, p. 1), caso os dados pessoais sejam incluidos no intercambio.
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horizontal, a fim de garantir que as informagoes fornecidas para efeitos dessa
cooperag¢do sdo fornecidas com base no principio da necessidade de tomar
conhecimento e de forma agregada.

Os participantes num repositorio de dados so devem, em principio, ter acesso as
suas proprias informagoes e as informagoes finais, agregadas, dos outros
participantes. As medidas técnicas e praticas podem garantir que um participante
ndo esteja em condigoes obter informagoes sensiveis do ponto de vista comercial de
outros participantes. A gestdo de um repositorio de dados pode, por exemplo, ser
concedida a um terceiro independente sujeito a regras de confidencialidade
rigorosas no que diz respeito as informagoes recebidas dos participantes no
repositorio de dados. Os responsaveis pela gestdo de um repositorio de dados devem
também garantir que apenas sdo recolhidas as informacoes necessarias para a
consecugao da finalidade legitima do repositorio de dados.

6.2.4.5. Acesso as informagoes e aos dados recolhidos

441.

442.

Nas situagdes em que as informagdes trocadas sdo estratégicas para a concorréncia e
abrangem uma parte significativa do mercado relevante, mas ndo apresentam um
risco de comportamento colusivo, as condi¢des de acesso a essas informacgdes
constituem um elemento importante para apreciar os eventuais efeitos de exclusao do
mercado. A troca dessas informacdes estratégicas s6 pode ser permitida se as
informagdes forem tornadas acessiveis, de forma ndo discriminatéria, a todas as
empresas ativas no mercado relevante. Se essa acessibilidade ndo fosse garantida,
alguns dos concorrentes ficariam em desvantagem, uma vez que disporiam de menos
informagdes, o que também ndo facilitaria a entrada de novos operadores no
mercado®*.

Pode ser esse o caso, em particular, das iniciativas de partilha de dados, em que os
dados partilhados num repositorio de dados representam uma grande parte do
mercado. Quando os dados partilhados representam um ativo valioso para concorrer
no mercado, os concorrentes a quem ¢ recusado o acesso (ou a quem o acesso ¢
concedido apenas em condi¢gdes menos favoraveis) podem ser excluidos do mercado.
A apreciagao nos termos do artigo 101.°, n.° 1, dependera de elementos como a
natureza dos dados partilhados, as condigdes do acordo de partilha de dados e os
requisitos de acesso, bem como a posi¢ao no mercado das partes relevantes. Partindo
do principio de que o repositério de dados ndo ¢ passivel de dar origem a um
comportamento colusivo, alguma forma de adesdo aberta ou de acesso a esse
repositorio limitaria o risco de exclusdo anticoncorrencial do mercado. A apreciacdo
deve ter em conta que os efeitos de exclusdao decorrentes de uma recusa de concessao
de acesso a um repositorio de dados podem ser significativos, em especial quando
existir um elevado grau de concentracdo do mercado e de dados e se os dados
partilhados gerarem uma importante vantagem concorrencial ao servir ndo sé o
mercado relevante, mas também os mercados vizinhos.

6.2.5. Caracteristicas do mercado

443.

A probabilidade de um intercambio de informagdes resultar em colusdo ou exclusao
do mercado depende das caracteristicas do mercado. Os intercdmbios podem
igualmente afetar estas caracteristicas do mercado. As caracteristicas do mercado
relevantes neste contexto incluem, nomeadamente, o nivel de transparéncia num

244

Acoérdao de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 60.
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444,

445.

446.

447.

6.2.6.
448.

mercado, o numero de empresas presentes, a existéncia de barreiras a entrada, a
natureza homogénea do produto ou do servico abrangido pelo intercadmbio, a
natureza homogénea das empresas envolvidas’* e a estabilidade das condi¢des da
oferta e da procura no mercado?*°.

E mais facil chegar a um entendimento comum sobre as condi¢des de coordenacio e
controlar os desvios num mercado em que apenas estdo presentes algumas empresas.
Se a oferta num mercado for muito concentrada, o intercambio de determinadas
informagdes pode, segundo o tipo de informagdes trocadas, permitir que as empresas
conhecam a posi¢do e a estratégia comercial dos seus concorrentes no mercado,
falseando deste modo a rivalidade nesse mercado e aumentando a possibilidade de
uma colusdo, ou mesmo facilitando-a. Em contrapartida, se o mercado estiver
fragmentado, a difus@o e o intercdmbio de informagdes entre concorrentes podem ser
neutros, ou mesmo positivos, para a natureza competitiva do mercado?*’.

Um mercado muito transparente pode facilitar a colusdo, ao permitir que as empresas
cheguem a um entendimento comum relativamente as condi¢des da coordenagdo e ao
aumentar a estabilidade interna e externa da colusio?*®,

Os comportamentos colusivos sdo também mais provaveis quando as condigdes da
oferta e da procura no mercado sio relativamente estaveis’*’. A volatilidade da
procura, o forte crescimento interno de algumas empresas no mercado ou a entrada
frequente de novas empresas podem indicar que a situagdo atual ndo ¢
suficientemente estdvel para que a coordenacdo seja provavel®® ou pode exigir
intercambios mais frequentes para ter efeitos sobre a concorréncia.

Por outro lado, nos mercados em que a inovagdo ¢ importante, a coordenagao pode
ser mais dificil, dado que inovagdes particularmente significativas podem permitir a
uma empresa obter uma importante vantagem em relagdo aos seus concorrentes. Para
que um comportamento colusivo seja sustentavel, as reacdes das empresas terceiras,
como oS concorrentes atuais € potenciais que ndo participam na coordenacdo, €
também dos clientes, ndo deverdo poder comprometer 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
sustentavel.

Restri¢do da concorréncia por objetivo

Um intercambio de informagdes sera considerado uma restricdo por objetivo quando
a informacdo for sensivel do ponto de vista comercial e for suscetivel de eliminar a
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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 coordenagdo, visto que os seus incentivos estdo
mais alinhados entre si.

Convém salientar que esta ndo ¢ uma lista completa de todas as caracteristicas do mercado relevantes.
Podem existir outras caracteristicas do mercado que sdo importantes no ambito de certos intercAmbios
de informacdes.

Ver acorddo de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 58 e
jurisprudéncia nele mencionada.

Ver também o ponto 452.

Ver acorddo de 27 de outubro de 1994, Deere/Comissdo, T-35/92, EU:T:1994:259, n.° 78.

Ver Decisdo da Comissdo, nos processos 1V/31.370 e 31446, Intercambio de registo de tratores
agricolas no Reino Unido (JO L 68 de 13.3.1992, p. 19), considerando 51, e acorddo de 27 de outubro
de 1994, Deere/Comissédo, T-35/92, John Deere/Comissio, n.° 78.
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449.

450.

incerteza entre os participantes no que diz respeito ao calendario, a extensao e aos
pormenores das alteragdes a adotar pelas empresas em causa no seu comportamento
no mercado®'. Ao apreciar se um intercAmbio constitui uma restricio da
concorréncia por objetivo, a Comissdo consagrara especial atencdo ao contetido, aos
seus objetivos e ao contexto juridico e econdémico em que ocorre o intercambio de
informagdes?>2. No ambito da apreciacdo do referido contexto, hd que tomar em
consideragdo a natureza dos bens ou dos servicos afetados e as condi¢oes reais do

funcionamento e da estrutura do mercado ou dos mercados em causa®>.

Com base nos exemplos apresentados no ponto 424, ¢ evidente que nao € necessaria
uma relagdo direta entre as informagdes trocadas e os pre¢os no consumidor para que
o intercambio constitua uma restricdo por objetivo. Para determinar a existéncia de
uma infragdo por objetivo, o critério decisivo ¢ a natureza dos contactos € ndo a sua
frequéncia?>*.

Por exemplo: um grupo de concorrentes receia que os seus produtos possam estar
sujeitos a requisitos ambientais cada vez mais rigorosos. No contexto dos esfor¢os
comuns de representagdo de grupos de interesses, reunem-se regularmente e trocam
pontos de vista. A fim de chegar a uma posi¢do comum sobre as futuras propostas
legislativas, trocam certas informagoes relativas as caracteristicas ambientais dos
seus produtos existentes. Desde que estas informagoes sejam historicas e ndo
permitam as empresas tomar conhecimento das estratégias de mercado que os seus
concorrentes tencionam adotar, o intercambio ndo constitui uma restricdo na ace¢ao
do artigo 101.°, n.° 1.

No entanto, a partir do momento em que as empresas come¢am a trocar informagoes
sobre o desenvolvimento de futuros produtos, existe o risco de esses intercambios
poderem influenciar o comportamento dos concorrentes no mercado. Este
intercambio pode levar os concorrentes a chegarem a um entendimento comum no
sentido de ndo comercializarem produtos mais respeitadores do ambiente do que o
exigido por lei. Essa coordenagdo afeta o comportamento das partes no mercado e
restringe as escolhas dos consumidores e a concorréncia quanto as caracteristicas
do produto. Por conseguinte, serd considerada uma restri¢gdo da concorréncia por
objetivo.

Um intercambio de informagdes pode ser considerado um cartel se visar coordenar o
comportamento concorrencial ou influenciar os parametros relevantes da
concorréncia no mercado entre dois ou mais concorrentes. Um intercambio de
informagdes constitui um cartel se consistir num acordo ou pratica concertada entre
dois ou mais concorrentes com o objetivo de coordenar o seu comportamento
concorrencial no mercado ou influenciar os pardmetros relevantes da concorréncia,
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Acorddo de 8 de julho de 2020, Infineon Technologies/Comissdo, T-758/14 RENV, ainda ndo
publicado, EU:T:2020:307, n.° 100. Ver também: acérddo de 19 de marco de 2015, Dole Food e Dole
Fresh Fruit Europe/Comissao, C-286/13 P, EU:C:2015:184, n.° 122; e acérdao de 4 de junho de 2009,
T-Mobile Netherlands e outros, C-8/08, EU:C:2009:343, n.° 41.

Ver, por exemplo, o acorddo de 6 de outubro de 2009, GlaxoSmithKline, C-501/06 P, C-513/06 P, C-
515/06 P e C-519/06 P, EU:C:2009:610, n.° 58; acérdao de 20 de novembro de 2008, BIDS, C-209/07,
EU:C:2008:643, n.° 15 e seguintes.

Acoérdao de 26 de setembro de 2018, Philips e Philips France/Comissdo, C-98/17 P, EU:T:2018:774,
n.° 35.

Acérdido do Tribunal Geral de 7 de novembro de 2019, Campine e Campine Recycling/Comissdo, T-
240/17, ECLLI:EU:T:2019:778, n.° 308.
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através de praticas como, nomeadamente, fixar ou coordenar os precos de aquisi¢cao
ou de venda ou outras condi¢des de transacdo, incluindo em rela¢do a direitos de
propriedade intelectual, atribuir quotas de producdo ou de venda, repartir mercados e
clientes, incluindo a concertagdo em leildes e concursos publicos, restringir as
importagdes ou exportagdes ou conduzir agdes anticoncorrenciais contra outros
concorrentes. Os intercambios de informagdes que constituem cartéis ndo so
infringem o artigo 101.°, n.° 1, como sdo muito pouco suscetiveis de preencher as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3. Os intercimbios de informagdes podem
igualmente facilitar a execugdo de um cartel, permitindo que as empresas verifiquem
se os participantes cumprem as condi¢des acordadas. Estes tipos de intercambios de
informacdes serdao apreciados enquanto parte do cartel.

6.2.7. Efeitos restritivos da concorréncia

451.

452.

453.

454.

455.

Um intercambio de informagdes que ndo constitua uma restricdo por objetivo pode
ainda assim ter efeitos restritivos da concorréncia.

Como ¢ indicado no ponto 37, os efeitos provaveis de um intercambio de
informagdes sobre a concorréncia devem ser analisados caso a caso, uma vez que os
resultados da apreciacdo dependem de uma combinagdo de diversos fatores que sao
especificos a cada caso. Nesta apreciagdo, a Comissdo comparara os efeitos reais ou
potenciais do intercAmbio de informacgdes sobre a situagdo atual do mercado com a
situagdo que existiria na auséncia desse intercAmbio de informagdes especifico?>.
Para que um intercambio de informagdes tenha efeitos restritivos da concorréncia na
acecao do artigo 101.°, n.° 1, deve ser suscetivel de ter um impacto negativo sensivel
num (ou em vdarios) parametros da concorréncia, como o preco, a producdo, a
qualidade e a variedade do produto ou a inovagao.

Para a apreciacdo dos eventuais efeitos restritivos, sdo importantes a natureza das
informacgdes trocadas (ver sec¢do 6.2.3), as caracteristicas do intercambio (ver sec¢do
6.2.4) e as caracteristicas do mercado (ver sec¢do 6.2.5)%°.

Para que um intercdmbio de informagdes seja suscetivel de ter efeitos restritivos da
concorréncia, as empresas que participam no intercambio devem cobrir uma parte
suficientemente importante do mercado relevante. De outra forma, os concorrentes
que ndo participam no intercambio poderiam refrear um eventual comportamento
anticoncorrencial das empresas participantes.

Aquilo que constitui «uma parte suficientemente importante do mercado relevante»
ndo pode ser definido de forma abstrata e dependera dos fatores especificos de cada
caso ¢ do tipo de intercAmbio em causa. Nos casos em que um intercambio de
informagdes ocorre no contexto de outro tipo de acordo de cooperagdo horizontal,
qualquer intercambio que ndo exceda o necessario para a sua aplicacao nao dara, em
principio, origem a efeitos restritivos da concorréncia quando a cobertura do
mercado for inferior aos limiares de quota de mercado estabelecidos no capitulo
correspondente das presentes orientagdes, no regulamento de isen¢do por categoria
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Acérdao de 28 de maio de 1998, John Deere, C-7/95 P, EU:C:1998:256, n.° 76.
Acoérdao de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 54.
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456.

6.3.

aplicavel®” ou na Comunicacdo de minimis relativamente ao tipo de acordo em
questio .

Um intercambio de informagdes que pouco contribua para a transparéncia num
mercado tem menos probabilidades de produzir efeitos negativos consideraveis do
que um outro que aumente significativamente a transparéncia. Por conseguinte, ¢ a
combinagdo do nivel de transparéncia que existia anteriormente no mercado com a
forma como o intercambio altera esse nivel que determinara a probabilidade de o
intercAmbio de informacdes ter efeitos restritivos da concorréncia. Os intercambios
de informagdes nos oligopdlios fechados sdo mais suscetiveis de provocar efeitos
restritivos na concorréncia do que os oligopodlios menos fechados e ¢ pouco provavel
que provoquem efeitos desta natureza em mercados muito fragmentados.

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

6.3.1. Ganhos de eficiéncia®”’

457.

458.

O intercambio de informagdes pode conduzir a ganhos de eficiéncia, em fungdo das
caracteristicas do mercado. As empresas podem, por exemplo, tornar-se mais
eficientes se compararem o seu desempenho com as melhores praticas do setor. O
intercambio de informagdes pode também contribuir para um mercado resiliente, ao
permitir que as empresas respondam mais rapidamente as alteracdes da oferta e da
procura e atenuem os riscos internos e externos de perturbacdes ou vulnerabilidades
na cadeia de abastecimento. Pode beneficiar tanto os consumidores como as
empresas, fornecendo informacdes sobre as qualidades relativas dos produtos, por
exemplo através da publicacdo de listas de melhores vendas ou de dados de
comparacao de precos. Um intercAmbio de informacdes de carater verdadeiramente
publico pode assim beneficiar os consumidores, ajudando-os a fazer uma escolha
mais informada (e reduzindo os custos de pesquisa no mercado). Da mesma forma,
os intercambios de informagdes publicas sobre os precos atuais dos insumos podem
reduzir os custos de pesquisa das empresas, o que devera beneficiar os consumidores
através da redugdo dos precos finais.

O intercambio, entre empresas, de dados relativos aos consumidores em mercados
caracterizados por 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 incumprimento
das obrigagdes de crédito contraido constitui um incentivo para que os consumidores
limitem a sua exposi¢ao ao risco. Permite igualmente detetar quais os consumidores
que apresentam um menor risco € que devem beneficiar de pregos mais baixos. Neste
contexto, o intercAmbio de informacdes pode igualmente reduzir a catividade (lock-
in) dos consumidores, promovendo assim uma concorréncia mais forte. Tal acontece
porque as informagdes sdo normalmente especificas a uma determinada relagdo e, de
outra forma, os consumidores perderiam o beneficio destas informagdes ao mudarem
para outra empresa. Exemplos destes ganhos de eficiéncia ocorrem nos setores
bancario e dos seguros, que se caracterizam por um frequente intercambio de
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Os intercambios de informagdes no contexto de um acordo de I&D, se ndo excederem o necessario para
a aplicacdo do acordo, podem beneficiar do espago de admissibilidade de 25 % fixado no RIC 1&D. No
que se refere ao RIC Especializacdo, o espaco de admissibilidade correspondente € de 20 %.

Ver seccdo 1.2.8.

A analise sobre os potenciais ganhos de eficiéncia decorrentes do intercambio de informagdes ndo ¢é

exclusiva nem exaustiva.
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informacdes sobre as caracteristicas dos consumidores em termos de incumprimento
e de risco.

6.3.2. Carater indispensavel

459.

As restricdes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia
gerados por um intercAmbio de informagdes ndo preenchem as condi¢des previstas
no artigo 101.°, n.° 3. Para que a condi¢do do carater indispensavel seja preenchida,
as partes terdo de provar que a natureza das informagdes € o contexto em que se
realiza o intercdimbio ndo implicam quaisquer riscos para uma concorréncia sem
entraves que sejam dispensaveis para criar os alegados ganhos de eficiéncia. Além
disso, o intercambio ndo deve incluir informagdes que excedam as varidveis que sdo
relevantes para alcangar os ganhos de eficiéncia.

Por exemplo, para efeitos de comparagdo, um intercambio de dados individualizados
ndo seria, normalmente, indispensavel, visto que as informacdes agregadas (por
exemplo sob uma forma de classificagdo setorial) poderiam também gerar os
alegados ganhos de eficiéncia, apresentando simultaneamente um menor risco de
levar a um comportamento colusivo.

6.3.3. Repercussdo nos consumidores

460.

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restrigdes indispensaveis devem ser
repercutidos nos consumidores numa medida que compense os efeitos restritivos da
concorréncia causados por um intercambio de informacdes. Quanto mais reduzido
for o poder de mercado das partes envolvidas no intercdmbio de informagdes, mais
provavel sera que os ganhos de eficiéncia sejam repercutidos nos consumidores
numa medida que compense os efeitos restritivos da concorréncia.

6.3.4. Ndo eliminacdo da concorréncia

461.

6.4.

Os critérios previstos no artigo 101.°, n.°3, ndo podem ser preenchidos se as
empresas envolvidas no intercdmbio de informagdes tiverem a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em
questao.

Exemplos

Exemplo 1

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

Analise: A ndo ser que se trate de um meio dissimulado de intercambio de
informacgdes sobre intengdes futuras, este intercimbio de informag¢des ndo
constituiria uma restricdo da concorréncia por objetivo porque os hotéis trocam
dados atuais e nao informagdes sobre as suas inten¢des futuras em matéria de precos
ou quantidades. Todavia, o intercdmbio de informacdes daria lugar a efeitos
restritivos da concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1, visto ser provavel que o
conhecimento dos pregos atuais efetivos dos concorrentes facilitasse uma
coordenacdo do comportamento concorrencial das empresas. Esse conhecimento
seria muito provavelmente utilizado para controlar os desvios relativamente ao

119




PT

comportamento colusivo. O intercambio de informagdes aumenta a transparéncia no
mercado uma vez que, embora normalmente os hotéis publiquem as suas tarifas,
oferecem igualmente diversos descontos resultantes de negociagdes ou relativas a
reservas antecipadas ou de grupo, etc. Por conseguinte, as informagdes adicionais
que ndo sao trocadas publicamente entre os hotéis sdo informacdes sensiveis do
ponto de vista comercial. E provavel que este intercAmbio facilite um
comportamento colusivo no mercado, uma vez que as partes envolvidas constituem
um oligopolio fechado, ndo complexo e estidvel, que participa numa relacao
concorrencial de longo prazo (interagdes repetidas). 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 pressdo sobre o
comportamento anticoncorrencial das empresas estabelecidas, j& que os
consumidores detém um poder associado a sua qualidade de comprador reduzido e as
barreiras a entrada sdo elevadas. Neste caso, ¢ pouco provavel que as partes possam
demonstrar que eventuais ganhos de eficiéncia decorrentes do intercambio de
informagdes sejam repercutidos nos consumidores numa medida que compense os
efeitos restritivos da concorréncia. Por conseguinte, ¢ pouco provavel que as
condigdes previstas no artigo 101.°, 3.°, possam estar preenchidas.

Exemplo 2

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 direta e frequentemente entre si informagdes ndo publicas relativas a uma
parte substancial dos respetivos custos. As empresas alegam que o fazem para
comparar o seu desempenho relativamente ao dos seus concorrentes, pretendendo
assim tornar-se mais eficientes.

Analise: Este intercAmbio de informagdes ndo constitui, em principio, uma restri¢ao
da concorréncia por objetivo. Consequentemente, devem ser apreciados os seus
efeitos no mercado. Devido a estrutura do mercado, ao facto de o intercimbio de
informacdes dizer respeito a uma larga propor¢do dos custos varidveis das empresas,
a forma individualizada de apresentacdo dos dados e a ampla cobertura do mercado
relevante, o intercambio de informagdes ¢ suscetivel de facilitar a adogdao de um
comportamento colusivo e, por conseguinte, dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia, na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1. E pouco provavel que os critérios
previstos no artigo 101.°, n.° 3, se encontrem preenchidos porque existem meios
menos restritivos para alcangar os alegados ganhos de eficiéncia, por exemplo,
recorrendo a um terceiro para recolher, anonimizar e agregar os dados numa
classificacdo do setor. Por ultimo, nesta situagdo, uma vez que as partes formam um
oligopdlio muito fechado, ndo complexo e estavel, mesmo o intercdmbio de dados
agregados pode facilitar a ado¢do de um comportamento colusivo no mercado. No
entanto, esta situagdo seria muito pouco provavel se o intercambio de informagdes
ocorresse num mercado ndo transparente, fragmentado, instavel e complexo.

Exemplo 3

Situacdo: Existem cinco produtores de sumo de cenoura fresco engarrafado no
mercado relevante. A procura deste produto ¢ muito instavel e varia em funcao da
localizagdo e ao longo do tempo. O sumo tem de ser vendido e consumido no prazo
de um dia apo6s a data de producao. Os produtores acordaram em criar uma empresa
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de estudo de mercado independente que, diariamente, recolhe informacgdes
atualizadas sobre o sumo que nio foi vendido em cada ponto de venda e as publica
no seu sitio Web na semana seguinte, de forma agregada, por ponto de venda. As
estatisticas publicadas permitem que os produtores e os retalhistas prevejam a
procura e posicionem melhor o produto. Antes da realizacdo do intercambio de
informagdes, os retalhistas tinham conta de elevadas quantidades de sumo
desperdigadas e, consequentemente, tinham reduzido as quantidades que adquiriam
junto dos produtores, ou seja, o mercado ndo funcionava de forma eficiente. Desta
forma, em determinados periodos e regides registavam-se frequentes situagdes de
ndo satisfacdo da procura. O sistema de intercAmbio de informagdes, que permitiu
uma melhor previsdao do excesso e do défice da oferta, reduziu significativamente as
ocorréncias de ndo satisfacdo da procura dos consumidores e aumentou as
quantidades vendidas no mercado.

Analise: Embora o mercado seja bastante concentrado e os dados trocados sejam
recentes e estratégicos, ndo ¢ muito provavel que este intercAmbio facilite a adogao
de um comportamento colusivo devido ao facto de a procura do mercado ser instavel.
Ainda que o intercambio de informagdes possa criar alguns riscos de dar origem a
efeitos restritivos da concorréncia, ao alinhar melhor a oferta e a procura e, por
conseguinte, reduzir os desperdicios, ¢ provavel que resulte em ganhos de eficiéncia.
As informagdes sdo trocadas de forma publica e agregada, o que implica menores
riscos anticoncorrenciais do que se se tratasse de informagdes ndo publicas e
individualizadas. Assim, o intercdmbio de informagdes ndo excede o necessario para
corrigir a deficiéncia do mercado. Por conseguinte, ¢ provavel que este intercambio
de informagdes preencha os critérios previstos no artigo 101.°, n.® 3.

Exemplo 4

Situacdo: Existem varios produtores de produtos essenciais presentes num mercado
frequentemente afetado pela escassez da oferta. Para melhorar a oferta e aumentar a
producao da forma mais eficaz e expedita possivel, a associagdo industrial propde
recolher dados e modelar a oferta e a procura para os produtos essenciais em causa.
Além disso, recolheriam dados para identificar a capacidade de producgdo, as
existéncias e o potencial de otimizacdo da cadeia de abastecimento. Uma empresa de
consultoria ajudaria a associagdo a recolher os dados e a agrega-los num modelo,
sujeito a acordos de ndo divulgacdo celebrados com cada produtor. Os dados
agregados seriam transmitidos aos produtores com o objetivo de reequilibrar e
adaptar a sua utilizacdo da capacidade, producao e oferta individuais.

Analise: Os dados recolhidos sdo sensiveis do ponto de vista comercial e, se objeto
de intercambio entre produtores, seriam suscetiveis de eliminar a incerteza entre os
participantes no que diz respeito ao calenddrio, a extensdo e aos pormenores das
alteracdes a adotar pelas empresas em causa no seu comportamento no mercado.
Além disso, os produtores que nao sao membros da associacao industrial podem ser
colocados numa situacdo de desvantagem concorrencial significativa relativamente
as empresas participantes no sistema de trocas comerciais.

A fim de evitar o risco de colusdo, poderiam ser tomadas varias medidas. Se for
absolutamente necessario entre os produtores um intercambio de informagdes
sensiveis do ponto de vista comercial para além das informagdes que seriam
recolhidas e partilhadas de forma agregada pela associagdo industrial e pela
consultoria (por exemplo, para identificar em conjunto onde melhor mudar a
producdo ou aumentar a capacidade), esse intercambio teria de ser estritamente
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7.
7.1.

462.

463.

limitado ao indispensavel para alcancar eficazmente os objetivos. Quaisquer
informagdes e intercambios respeitantes ao projeto teriam de ser bem documentados
para garantir a transparéncia das interagdes. Os participantes teriam de se
comprometer a evitar qualquer discussdo de pregos ou qualquer coordenacgio sobre
outras questdes que ndo as estritamente necessarias para alcancar os objetivos. O
projeto deve também ser limitado no tempo, de modo a que os intercdmbios cessem
imediatamente logo que o risco de escassez deixe de ser uma ameacga suficientemente
urgente para justificar a cooperacdo. Apenas o consultor receberia os dados sensiveis
do ponto de vista comercial e seria encarregado de os agregar. As preocupagdes em
matéria de exclusdo do mercado poderiam ser atenuadas se o projeto estivesse aberto
a todos os fabricantes que produzam o produto em causa, independentemente de
serem ou ndo membros da associagdo industrial correspondente.

ACORDOS DE NORMALIZACAO
Introducio

Os acordos de normalizacdo tém por objetivo principal a definicdo de requisitos
técnicos ou de qualidade que os produtos, processos de produgdo, métodos de
diligéncia devida na cadeia de valor, servigos ou métodos, atuais ou futuros, podem
ter de satisfazer?®°. Os acordos de normalizagio podem ter diferentes objetivos, como
a normalizagdo de diferentes qualidades ou dimensdes de um determinado produto
ou especificagdes técnicas em mercados de produtos ou de servigos em que a
compatibilidade e a interoperabilidade com outros produtos ou sistemas sdo
essenciais. As condigdes de acesso a uma marca de qualidade especifica ou as
condi¢des de autorizagdo por parte de um organismo regulador podem igualmente ser
consideradas normas, bem como os acordos que estabelecem normas de
sustentabilidade. Embora as normas de sustentabilidade tenham semelhancas com os
acordos de normalizagdo abordados no presente capitulo, t€m também caracteristicas
atipicas ou menos pronunciadas relativamente a esses acordos de normalizagdo. Por
conseguinte, o capitulo 9 fornece orientacdes pertinentes para essas normas de
sustentabilidade.

A elaboracao e adoc¢ao de normas técnicas no ambito da execucdo de poderes
plblicos ndo se enquadram no ambito das presentes orienta¢cdes?®!. As organizacdes
europeias de normalizagdo reconhecidas ao abrigo do Regulamento (UE)
n.° 1025/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012,
relativo a normalizacdo europeia®®’, estdo sujeitas ao direito da concorréncia, uma
vez que podem ser consideradas como uma empresa ou uma associacdo de empresas
na ace¢do dos artigos 101.° e 102.°2%>. As normas relativas a prestagdo de servigos
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A normalizagdo pode ocorrer de diversas formas, desde a adogdo, pelos organismos de normalizagao
internacionais, europeus ou nacionais reconhecidos, de normas assentes num consenso, passando por
especificagdes técnicas assentes num consenso desenvolvidas por consorcios e outras instancias, até aos
acordos entre empresas independentes.

Ver acordio de 26 de margo de 2009, Selex Sistemi Integrati/Comissdo, C-113/07 P, EU:C:2009:191, n.° 92.

Regulamento (UE) n.° 1025/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2012,
relativo & normalizacdo europeia, que altera as Diretivas 89/686/CEE e 93/15/CEE do Conselho e as
Diretivas 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE, 2009/23/CE e
2009/105/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho e revoga a Decisdo 87/95/CEE do Conselho ¢ a
Decisdo n.° 1673/2006/CE do Parlamento Europeu e do Conselho.

Ver acérddo de 12 de maio de 2010, EMC Development/Comissdo, T-432/05, EU:T:2010:189.
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7.2.

464.

7.3.

profissionais, como as normas de admissdo numa profissdo liberal, ndo sao
abrangidas pelas presentes orientagdes.

Mercados relevantes

Os acordos de normaliza¢do podem ter repercussdes em quatro mercados, que serdao
definidos em conformidade com a Comunicacao da Comissao relativa a definicao de
mercado e quaisquer orientagdes futuras relativas a defini¢do de mercados relevantes
para efeitos do direito da concorréncia da Unido. Em primeiro lugar, a elaboracao 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 elaboragdo de normas
implica o desenvolvimento ou a selecio de tecnologia ou 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 elaboracao de normas pode ser afetado se existirem
organismos ou acordos de desenvolvimento de normas diferentes. Em quarto lugar,
quando existe, o mercado distinto dos ensaios e da certificacdo pode ser afetado pela
elaborac¢do de normas.

Apreciacao nos termos do artigo 101.°, n.° 1

7.3.1. Principais preocupag¢oes em matéria de concorréncia

465.

466.

467.

Os acordos de normalizagdo tém normalmente efeitos positivos significativos?®, por
exemplo, ao promoverem a interpenetragdo econdémica no mercado interno e ao
incentivarem o desenvolvimento de produtos/mercados novos e aperfeicoados e a
melhoria das condigdes da oferta. Assim, as normas reforcam normalmente a
concorréncia e baixam os custos de producdo e de venda, beneficiando as economias
em geral. As normas podem manter ¢ melhorar a qualidade, a seguranca,
proporcionar informagdes e garantir a interoperabilidade e a compatibilidade
(aumentando assim o valor para os consumidores).

Os participantes na normaliza¢do nao sdo necessariamente concorrentes. No entanto,
a elaboracdo de normas pode, em determinadas circunstancias em que estejam
envolvidos concorrentes, também dar origem a efeitos restritivos da concorréncia,
através de uma restricdo potencial da concorréncia em matéria de precos ou da
limitagdo ou controlo da produgcdo, dos mercados, da inovagdo ou do
desenvolvimento tecnolégico. Como explicado adiante, esta situagdo pode ocorrer
através de trés canais principais, a saber, 1) a reducdo da concorréncia em matéria de
precos, ii) a exclusdo de tecnologias inovadoras e iii) a exclusdo ou discriminagdo de
certas empresas impedindo o acesso efetivo a norma.

Em primeiro lugar, o facto de as empresas se lancarem em discussdes
anticoncorrenciais no ambito da elaboracdo de normas pode reduzir ou eliminar a
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Ver capitulo 2 relativo aos acordos de 1&D, bem como as Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de transferéncia de tecnologia (JO C 89 de
28.3.2014, p. 3, pontos 20 a 26) («Orientagdes relativas a transferéncia de tecnologia»), que abordam
aspetos da definicdo de mercado que se revestem de especial importancia no dominio do licenciamento de
direitos de tecnologia. A titulo de exemplo de defini¢do de mercado em conformidade com essas orientacdes,
ver Decisdo da Comissdo no processo AT.39985, Motorola - Aplicagdio de SEP de GPRS,
considerandos 184 a 220.

Ver igualmente ponto 501.
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468.

469.

470.

concorréncia em matéria de precos nos mercados em causa ou limitar ou controlar a
producio, facilitando assim a ado¢do de um comportamento colusivo no mercado?*®.

Em segundo lugar, as normas que fixam especificagdes técnicas pormenorizadas para
um produto ou servico podem limitar o desenvolvimento técnico e a inovagao.
Enquanto uma norma esta a ser desenvolvida, podem existir tecnologias alternativas
que estdo em concorréncia para serem incluidas na norma. Logo que uma tecnologia
¢ escolhida ou desenvolvida e a norma ¢ fixada, algumas tecnologias € empresas
podem confrontar-se com uma barreira a entrada e ser potencialmente excluidas do
mercado. Além disso, as normas que exigem que uma determinada tecnologia seja
utilizada exclusivamente para uma dada norma podem ter por efeito dificultar o
desenvolvimento e a difusdo de outras tecnologias. Impedir o desenvolvimento de
tecnologias alternativas, obrigando os membros de um organismo de elaboragao de
normas a utilizarem exclusivamente uma determinada norma, pode ter o mesmo
efeito. O risco de limitagdo da inovagdo aumenta quando uma ou mais empresas sao
excluidas injustificadamente do processo de elaboragdao da norma.

No contexto de normas que envolvem direitos de propriedade intelectual («DPI»)2%7,
pode estabelecer-se, teoricamente, uma distingdo entre trés grupos principais de
empresas com interesses diferentes a nivel da elaboragdo das normas. Em primeiro
lugar, as empresas apenas presentes a montante que se limitam a desenvolver e
comercializar tecnologias. Tal pode também incluir as empresas que adquirem
tecnologias com o objetivo de conceder as correspondentes licengas. A sua unica
fonte de rendimentos sdo as receitas provenientes da concessdo de licengas e o seu
incentivo reside na maximizagdo dos seus royalties. Em segundo lugar, as empresas
apenas presentes a jusante que se limitam a fabricar produtos ou a oferecer servigos
com base nas tecnologias desenvolvidas por outras empresas e que ndo detém os DPI
correspondentes. Os royalties constituem para estas empresas um custo € nao uma
fonte de rendimento e o seu incentivo reside em reduzi-los. Por altimo, as empresas
integradas, que tanto desenvolvem tecnologias protegidas por DPI como vendem
produtos para os quais necessitariam de uma licenca. Estas empresas tém incentivos
mistos. Por um lado, podem obter receitas com as licengas dos seus proprios DPIL.
Por outro, podem ter de pagar royalties a outras empresas titulares de DPI essenciais
para a norma relevantes para os seus proprios produtos. Desta forma, estas empresas
podem conceder licencas cruzadas dos seus DPI essenciais em troca dos DPI
essenciais detidos por outras empresas ou utilizar os seus DPI de forma defensiva.
Além disso, as empresas podem também avaliar os seus DPI através de outros
métodos que ndo os royalties. Na pratica, muitas empresas utilizam uma combinagdo
destes modelos de negocios.

Em terceiro lugar, a normalizacdo pode dar origem a efeitos anticoncorrenciais ao
impedir que determinadas empresas obtenham um acesso efetivo aos resultados do
processo de elaboracdo das normas (ou seja, especificagdes e/ou DPI essenciais para
a aplicacdo da norma). Se uma empresa for completamente impedida de obter acesso
aos resultados da norma ou se so lhe for concedido acesso em condigdes proibitivas
ou discriminatérias, existe um risco de efeito anticoncorrencial. Um sistema em que
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Em func¢éo do circulo de participantes no processo de elaboragdo da norma, as restricdes podem ocorrer quer
no lado do fornecedor quer no lado do comprador do mercado do produto normalizado.

No contexto do presente capitulo, os DPI referem-se em especial a patentes (excluindo os pedidos de patentes
nao 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.
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471.

os DPI potencialmente relevantes sdo divulgados a partida pode aumentar a
probabilidade de ser concedido um acesso efetivo a norma?%®, visto que permite que
os participantes identifiquem quais as tecnologias que implicam e nao implicam DPI.
A legislagdo em matéria de propriedade intelectual e o direito da concorréncia
partilham os mesmos objetivos?®® de promocdo do bem-estar dos consumidores e da
inovacdo, bem como uma afetacdo eficiente dos recursos. Os DPI promovem uma
concorréncia dindmica, incentivando as empresas a investirem no desenvolvimento
de produtos e processos novos ou melhorados. Assim, os DPI sdo geralmente
favoraveis a concorréncia. Todavia, gracas aos seus DPI, uma empresa que detenha
DPI essenciais para a aplicagdio da norma poderia, no contexto especifico da
elaboragdo de normas, adquirir também o controlo da utilizacdo da norma. Se a
norma constituir uma barreira a entrada, a empresa poderia controlar o mercado do
produto ou do servico a que a norma se refere. Por seu turno, esta situacdo poderia
permitir as empresas assumir comportamentos anticoncorrenciais, por exemplo,
recusando-se a conceder licengas para os DPI necessarios ou obtendo rendas
excessivas através de taxas de royalties discriminatorias e excessivas®’®, impedindo
assim o acesso efetivo a norma («hold-up»). A situacao inversa pode também surgir
se as negociacdes de licenciamento forem realizadas por razdes imputdveis
exclusivamente ao utilizador da norma. Tal pode incluir, por exemplo, a recusa de
pagar uma taxa de royalties FRAND ou a utiliza¢do de estratégias dilatorias («hold-
outy).

Contudo, mesmo que a fixacdo de uma norma possa criar ou refor¢ar o poder de
mercado dos titulares de DPI essenciais para a norma, ndo existe uma presun¢ao de
que a detencdo ou o exercicio de DPI essenciais para a norma ¢ equivalente a
detengdo ou exercicio de poder de mercado. A questdo do poder de mercado apenas
pode ser apreciada caso a caso?’".

7.3.2. Restri¢oes da concorréncia por objetivo

472.

473.

Os acordos que recorrem a uma norma no ambito de um acordo restritivo mais
amplo, cujo objetivo consiste em afastar concorrentes efetivos ou potenciais,
constituem restri¢do da concorréncia por objetivo. Por exemplo, um acordo pelo qual
uma associacao nacional de fabricantes fixa uma norma e exerce pressdes sobre
terceiros para que ndo comercializem produtos que ndo respeitam esta norma, ou um
acordo em que os fabricantes do produto estabelecido entram em colusdo para
excluir uma nova tecnologia de uma norma j4 existente’’? enquadram-se nesta
categoria.

Os acordos destinados a reduzir a concorréncia através da utilizagdo da divulgacao de
condi¢des de licenciamento mais restritivas antes da ado¢do de uma norma para
encobrir a fixacdo conjunta de precos, quer de produtos a jusante quer de
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Se também for acompanhado de um compromisso FRAND. Ver pontos 482 a 484.

Ver Orientagdes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia, ponto 7.

As taxas de royalties elevadas s6 podem ser consideradas excessivas se se encontrarem preenchidas as
condigdes para que exista um abuso de posicdo dominante, nos termos do artigo 102.° do Tratado e da

jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ver, por exemplo, o acorddo de 14 de fevereiro de

1978, United Brands, 27/76, EU:C:1978:22.

Ver Decisdo da Comissdo no processo AT.39985, Motorola - Aplicagio de SEP de GPRS,
considerandos 221 a 270.

Ver, por exemplo, Decisdo da Comissdo no processo IV/35.691, Tubos com revestimento térmico,
considerando 147, em que uma parte da infragdo 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 precosy.
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DPI/tecnologia de substituicdo, constituirdo restrigdes da concorréncia por

objetivo?’?,

7.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

7.3.3.1. Acordos que normalmente ndo sdo restritivos da concorréncia

474.

475.

476.

477.

478.

Os acordos de normalizagcdo que ndo restringem a concorréncia por objetivo devem
ser analisados no seu contexto juridico e econdmico, nomeadamente tendo em conta
a natureza dos produtos ou servigos afetados, as condi¢des reais do funcionamento e
a estrutura do ou dos mercados em causa, no que se refere ao seu efeito real e
provavel na concorréncia. Na auséncia de poder de mercado?’, um acordo de
normaliza¢do ndo tem capacidade para produzir efeitos restritivos da concorréncia.
Consequentemente, os efeitos restritivos sao muito pouco provaveis numa situagao
em que existe uma concorréncia efetiva entre diversas normas voluntarias.

No que se refere aos acordos de normalizacdo suscetiveis de criarem poder de
mercado, os pontos 447 a 483 estabelecem as condi¢des em que os acordos desse
tipo ndo se enquadram, normalmente, no ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1.

A ndo observancia de qualquer ou da totalidade dos principios apresentados na
presente seccdo ndo implica uma presungdo da existéncia de uma restricdo da
concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°, n.° 1. No entanto, serd necessaria uma auto-
apreciagao 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 previstas no artigo
101.°, n.° 3. Reconhece-se, neste contexto, que existem diferentes modelos para a
elaboracdo de normas e que a concorréncia no ambito e entre estes modelos constitui
um aspeto positivo de uma economia de mercado. Por conseguinte, os organismos de
elaboracdo de normas gozam de inteira liberdade para estabelecer regras e
procedimentos que, embora diferentes dos descritos nos pontos 477 a 483, nao
infringem as regras de concorréncia.

Quando a participagao na elaboragdo de normas ndo é objeto de restricées ¢ o
procedimento de ado¢do da norma em questdo ¢ transparente, os acordos de
normaliza¢do que niio contém qualquer obrigacio de respeito>’> da norma e que
permitem o acesso 2 norma em condi¢des justas, razoaveis e nao discriminatorias
(FRAND) nao restringem normalmente a concorréncia na acecdo do artigo 101.°,
n.° 1.

Em especial, para garantir uma participacio sem restricoes, as regras do organismo
de elaboragdo de normas devem prever que todos os concorrentes no mercado ou
mercados afetados pela norma podem participar no processo que conduz a sele¢ao da
norma. Os organismos de elaboragdo de normas devem igualmente seguir
procedimentos objetivos € ndo discriminatorios para a atribui¢ao de direitos de voto
bem como, se pertinente, critérios objetivos para a selecdo da tecnologia ou
tecnologias a incluir na norma.

273
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O presente ponto ndo deve impedir divulgagdes ex ante de condigdes de licenciamento mais restritivas para
patentes essenciais a normas por titulares de DPI individuais ou de uma taxa maxima de royalties acumulada
por todos os titulares de DPI, como explicado no ponto 500. Também ndo impede a existéncia de
agrupamentos de patente criados em conformidade com os principios estabelecidos na sec¢do IV.4 das
Orientagoes relativas aos acordos de transferéncia de tecnologia, nem a decisdo de conceder licencas relativas
a DPI essenciais para uma norma sem a cobranga de royalties, conforme indicado no presente capitulo.

Ver também capitulo 1 Introdugao. No que se refere as quotas de mercado, ver também ponto 498.

Ver também, a este respeito, ponto 490.
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480.

481.

482.

483.

No que se refere a transparéncia, o organismo relevante de elaboracdo de normas
deve utilizar procedimentos que permitam aos intervenientes obter efetiva e
atempadamente informagdes sobre os trabalhos de normalizacao futuros, em curso e
jé concluidos, em cada fase do desenvolvimento da norma.

Além disso, as regras do organismo de elaboracdo de normas devem garantir o
acesso efetivo a norma em condi¢des justas, razoaveis e nio discriminatérias?’°.

No caso das normas que envolvem DPI, uma politica clara e equilibrada em
matéria de DPI?”’, adaptada ao setor especifico e as necessidades do organismo de
elaboracdo de normas em questdo, aumenta as probabilidades de ser concedido, aos
utilizadores das normas, um acesso efetivo a norma ou normas elaboradas por esse
organismo de elaboragdo de normas.

A fim de garantir um acesso efetivo a norma, a politica em matéria de DPI deve
exigir que os participantes que desejem que os seus DPI sejam incluidos na norma se
comprometam, de forma irrevogéavel e por escrito, a conceder licencas relativas aos
seus DPI essenciais a todos os terceiros em condigdes justas, razoaveis € nao
discriminatérias («compromisso FRAND»)?’8, Este compromisso deve ser assumido
antes da ado¢do da norma. Simultaneamente, a politica em matéria de DPI deve
permitir que os titulares de DPI excluam determinadas tecnologias do processo de
elaboragdo da norma e, consequentemente, do compromisso no sentido de
concederem licengas, desde que tal exclusdo seja efetuada numa fase inicial da
elaboracdo da norma. A fim de garantir a eficacia do compromisso FRAND, deve
igualmente ser exigido a todos os titulares de DPI participantes que assumem este
compromisso que assegurem que qualquer empresa para a qual o titular de DPI
transfira a propriedade desses direitos (incluindo o direito de os licenciar) fica
vinculada por esse compromisso, por exemplo, através de uma clausula contratual
entre o vendedor e o comprador. E de salientar que o compromisso FRAND também
abrange os casos de concessao de licengas em que nao sao cobrados royalties.

Além disso, a politica em matéria de DPI deve exigir a divulga¢ao de boa-fé, pelos
participantes, dos DPI suscetiveis de serem essenciais para a aplicacdo de uma norma
em elaboragdo. Tal ¢é pertinente para 1) permitir ao setor fazer uma escolha informada
da tecnologia a incluir numa norma®’® e ii) contribuir para alcangar o objetivo de um
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Por exemplo, deve ser concedido um acesso efetivo as especifica¢des da norma.

Tal como referido nos pontos 482 e 483. Ver também a Comunicacdo da Comissdo Europeia que define a
abordagem da UE em matéria de patentes essenciais a normas [COM(2017) 712].

Ver acorddo de 16 de julho de 2015, Huawei Technologies Co. Ltd/ZTE Corp. e ZTE Deutschland
GmbH, C-170/13, EU:C:2015:477, n.° 53: «Nestas circunstdncias e considerando que um compromisso
de cedéncia de licencas em condi¢oes FRAND cria expectativas legitimas a terceiros de que o titular
da PEN lhes concedera efetivamente licencas nessas condigoes, uma recusa do titular da PEN de
conceder uma licen¢a nas mesmas condi¢ées pode constituir, em principio, um abuso na ace¢do do
artigo 102.° do TFUE». Ver também Decisdo da Comissdo no Processo AT.39985, Motorola -
Aplicacdo de SEP de GPRS, ponto 417: «Tendo em conta o processo de normalizagdo que conduziu a
adogdo da norma de GPRS e o compromisso voluntario da Motorola no sentido de conceder uma
liceng¢a da Cudak SEP em condi¢oes FRAND, os executores da norma de GPRS tém uma expectativa
legitima de que a Motorola lhes concedera uma licenga sobre essa SEP, desde que ndo estejam
dispostos a obter uma licenga em condi¢oes FRAND».

Inversamente, verifica-se uma «emboscada através de uma patente» quando uma empresa que participa
no processo de elaboragdo de normas oculta intencionalmente o facto de deter patentes essenciais para a
norma que esta a ser desenvolvida e s6 comega a reivindicar essas patentes depois de a norma ter sido
acordada e, por conseguinte, de outras empresas estarem «cativas» («ocked in») da norma. Quando
ocorre uma «emboscada através de uma patente» durante o processo de elaboragdo de normas, a
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484.

485.

acesso efetivo a norma. Esta obrigagdo de divulgacao poderia basear-se em esforcos
razoaveis para identificar os DPI pertinentes para a norma potencial®®’ e para
atualizar a divulgacdao a medida que a norma ¢ desenvolvida. No que diz respeito as
patentes, a divulgacdo dos DPI deve incluir, pelo menos, o nimero da patente ou o
numero do pedido de patente. Se estas informacdes ainda ndo estiverem acessiveis ao
publico, também sera suficiente que o participante declare que, provavelmente, tera
reivindicagdes de DPI em relacdo a uma determinada tecnologia, sem identificar as
reivindicacdes ou os pedidos de DPI especificos (a chamada divulgacdo genérica)?®!.
A excecdo deste caso, a divulgagdo genérica seria menos suscetivel de permitir ao
setor fazer uma escolha informada da tecnologia e de garantir um acesso efetivo a
norma. Os participantes devem também ser incentivados a atualizar as suas
divulga¢des no momento da adogdo de uma norma, em especial se houver alteragdes
que possam ter impacto no carater essencial ou na validade dos seus DPI. Visto que
no caso de um organismo de elaboracdo de normas que siga uma politica de ndo
cobranca de royalties ndo estdo presentes 0s mesmos riscos em matéria de acesso
efetivo, a divulgacdo dos DPI ndo seria relevante nesse contexto.

Os compromissos FRAND visam garantir que a tecnologia protegida pelos DPI
essenciais incorporada numa norma esta acessivel aos seus utilizadores em condigdes
justas, razoaveis 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 licengas ou exigindo taxas injustas € ndo razoaveis (por
outras palavras, taxas excessivas) depois de o setor ter ficado cativo da norma, ou
aplicando taxas discriminatérias de royalties*®?>. Ao mesmo tempo, 0S COMpPromissos
FRAND permitem aos titulares de DPI monetizar as suas tecnologias através de
royalties FRAND e obter um retorno razoavel do seu investimento em I&D que, pela
sua natureza, ¢ arriscado. Desta forma, ¢ possivel assegurar incentivos continuados
para que contribuam para a norma com as melhores tecnologias.

O cumprimento do disposto no artigo 101.° por parte do organismo de elaboragao de
normas nao obriga este ultimo a verificar se as condigdes de licenciamento dos
participantes respeitam o compromisso FRAND?, Os participantes devem eles
proprios certificar-se de que as condigdes de licenciamento e, em especial, as taxas
que cobram, respeitam o compromisso FRAND. Por conseguinte, ao decidirem se
devem assumir um compromisso FRAND relativamente a um determinado DPI, os
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confianga no processo de elaboragdo de normas é comprometida, uma vez que um processo eficaz de
elaboragdo de normas ¢ uma condi¢do prévia para o desenvolvimento técnico ¢ o desenvolvimento do
mercado em geral, em beneficio dos consumidores. Ver, por exemplo, a Decisdo da Comissdo de 9 de
dezembro de 2009 no processo COMP/38.636 — RAMBUS (JO L 30 de 6.2.2010, p. 17).

Para obter o resultado desejado, ndo ¢ necessario que uma divulgagdo 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
expressamente que ndo sdo titulares de nenhum DPI pertinente para a norma potencial.

Os participantes sdo incentivados a completar as suas informagdes de divulgacdo quando o nimero da
patente e/ou os numeros dos pedidos de patente se tornarem publicos.

Ver também o acdérddo de 16 de julho de 2015, Huawei Technologies Co. Ltd/ZTE Corp. e ZTE
Deutschland GmbH, C-170/13, EU:C:2015:477, n.° 71, segundo o qual uma a¢do por violagdo de
patente pode constituir um abuso de posicdo dominante na ace¢do do artigo 102.°, se for intentada
contra um potencial licenciado sem respeitar as etapas processuais estabelecidas pelo Tribunal de
Justi¢a no seu acordao.

Os organismos de elaboragdo de normas ndo participam nas negociagdes de concessao de licengas nem
nos acordos dai resultantes.
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488.

participantes devem prever as implicagdes desse compromisso, nomeadamente no
que respeita a sua capacidade de fixarem livremente o nivel das suas taxas.

Em caso de litigio, para apreciar se as taxas de acesso aos DPI, no contexto da
elabora¢do de normas, sdo injustas e ndo razoaveis, deve verificar-se se as taxas
apresentam uma relacdo razodvel com o valor econéomico do DPI?®**. O valor
econdémico dos DPI pode basear-se no valor acrescentado atual dos DPI abrangidos e
deve ser independente do sucesso comercial dos produtos que nao esteja relacionado
com a tecnologia patenteada’. De um modo geral, existem virios métodos para
efetuar a apreciagio?®® e, na pratica, é frequentemente utilizado mais do que um
método para ter em conta as deficiéncias de um determinado método e para proceder
a verificagdo dos resultados®®’. Pode ser possivel comparar as taxas de licenciamento
cobradas pela empresa em questdo relativamente as patentes relevantes num contexto
concorrencial antes de o setor ter elaborado a norma (ex ante) com o valor/royalty da
melhor alternativa disponivel (ex-ante) ou com o valor/royalty cobrado depois de o
setor ter ficado cativo da norma (ex post). Tal pressupde que a comparagao possa ser
efetuada de forma coerente e fiavel?®®,

Poderia também ser obtida uma avaliagdio de um perito independente sobre a
importancia objetiva e o carater essencial dos DPI relevantes para a norma em
analise. Num caso apropriado, pode igualmente ser possivel utilizar divulgacdes ex
ante das condicdes de licenciamento, incluindo os royalties individuais ou agregados
para os DPI relevantes, no contexto de um processo especifico de elaboragao de
normas. Do mesmo modo, pode ser possivel comparar as condigdes de licenciamento
em acordos entre o titular de DPI e outros utilizadores da mesma norma. As taxas de
royalties cobradas pelos mesmos DPI incluidos noutras normas compardveis podem
proporcionar uma indicagdo das taxas de royalties FRAND. Estes métodos
pressupdem que a comparagdo possa ser efetuada de forma coerente e fiavel e ndo
resultam de um exercicio indevido do poder de mercado. Outro método consiste em
determinar, em primeiro lugar, um valor global adequado para todos os DPI
relevantes e, em segundo lugar, a parte imputavel a um determinado titular de DPI.
As presentes orientacdes ndo pretendem fornecer uma listagem exaustiva dos
métodos adequados para determinar o carater excessivo ou discriminatorios das taxas
de royalties nos termos do artigo 102.°.

Deve, contudo, salientar-se que as presentes orientacdes nao prejudicam, de forma
alguma, a possibilidade de as partes resolverem os seus litigios acerca do nivel de
taxas de royalties compativeis com o compromisso FRAND recorrendo aos tribunais
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Ver acordao de 17 de setembro de 1978, United Brands, 27/76, EU:C:1980:22, n.° 250; ver também acdrddo
de 16 de julho de 2009, Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Comissdao, C-385/07 P,
EU:C:2009:456, n.° 142.

Ver também a Comunicagdo da Comissdo Europeia que define a abordagem da UE em matéria de patentes
essenciais a normas, p. 7.

Em principio, os métodos baseados nos custos podem ndo ser os mais adequados, uma vez que impdem
a dificuldade de apreciar os custos imputaveis ao desenvolvimento de uma patente ou grupos de
patentes especificos e podem distorcer os incentivos a inovagao.

Os métodos aqui descritos ndo sdo exclusivos ¢ podem ser utilizados outros métodos que reflitam o
mesmo espirito dos métodos descritos para determinar as taxas FRAND. Ver também Chryssoula
Pentheroudakis, Justus A. Baron (2017) Licensing Terms of Standard Essential Patents. A
Comprehensive Analysis of Cases. Relatério «Science for Policy» do JRC: EUR 28302 EN;
doi:10.2791/193948.

Ver acorddo de 13 de julho de 1989, Tournier, C-395/87, EU:C:1989:319, n.° 38; acdérddo de 13 de julho de
1989, Lucazeau e outros/SACEM e outros, 110/88, 241/88 ¢ 242/88, EU:C:1989:326, n.° 33.
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7.3.3.2.
489.

490.

491.

492.

civeis ou comerciais competentes ou a métodos alternativos de resolugao de litigios
289

Efeitos baseados na apreciacdo dos acordos de normalizagao

A apreciagdo de cada acordo de normalizacdo deve ter em conta os efeitos provaveis
da norma sobre os mercados em causa. Na analise dos acordos de normalizagao,
devem ser tomadas em consideragdo as caracteristicas do setor ¢ da industria. Os
aspetos que se seguem sao aplicaveis a todos os acordos de normalizacdo que se
desviam dos principios estabelecidos nos pontos 477 a 483.

(a) Natureza voluntaria da norma

O facto de os acordos de normaliza¢do poderem dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia pode depender da liberdade de que os membros de um organismo de
elaboracdo de normas dispdem ou ndo para desenvolver normas ou produtos
alternativos que ndo respeitem a norma acordada®*’. Por exemplo, se o acordo de
normaliza¢do obrigar os seus membros a produzirem exclusivamente produtos que
respeitem a norma, o risco de um eventual efeito negativo na concorréncia aumenta
significativamente e pode, em determinadas circunstancias, dar origem a uma
restri¢io da concorréncia por objetivo?’!. Na mesma ordem de ideias, as normas que
apenas abrangem aspetos ou partes de menor importancia do produto final s3o menos
suscetiveis de provocar preocupacdes em matéria de concorréncia do que as normas
mais abrangentes, em especial se as normas nao envolverem qualquer DPI essencial.

(b) Acesso a norma

A apreciacao dos efeitos restritivos do acordo a nivel da concorréncia centrar-se-a
igualmente no acesso a norma. Quando o resultado de uma norma (ou seja, a
especificagdo da forma como a norma deve ser respeitada ou, se pertinente, os DPI
essenciais para a sua aplicagdo) ndo esta de todo acessivel para todos os membros ou
terceiros (ou seja, ndo membros do organismo de elaboragdo de normas relevante),
esta situagdo pode originar uma exclusdo ou uma segmentagdo dos mercados, sendo
por conseguinte suscetivel de restringir a concorréncia. Também ¢é provavel que a
concorréncia seja restringida quando o resultado de uma norma esta apenas acessivel
em condi¢des discriminatorias ou excessivas para os membros ou terceiros. Todavia,
no caso de existirem diversas normas concorrentes ou uma concorréncia efetiva entre
a solucdo normalizada e a solu¢do ndo normalizada, uma limitacdo do acesso pode
nao produzir efeitos restritivos da concorréncia.

No que se refere aos acordos de elaboracdo de normas com tipos de modelos de
divulgacdo de DPI diferentes dos apresentados no ponto 483, deve ser apreciado
caso a caso se o modelo de divulgacdo em causa (por exemplo, um modelo de
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Se ambas as partes estiverem de acordo, os litigios sobre as condicdes FRAND para as PEN também
podem ser resolvidos por um terceiro independente, ou seja, um arbitro. Ver, por exemplo, acérddo de
16 de julho de 2015, Huawei Technologies Co. Ltd/ZTE Corp. e ZTE Deutschland GmbH, C-170/13,
EU:C:2015:477, n.° 68, ¢ Decisdo da Comissdo de 29 de abril de 2014 no processo AT. 39939,
Samsung - Aplicagdo de patentes essenciais UMTS, considerando 78.

Ver decisdo da Comissdo no processo IV/29/151, Philips/VCR, considerando 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 restri¢do da
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concorréncia nos termos do artigo 85.°, n.° 1, alinea b)».
Ver decisdao da Comissao no processo 1V/29/151, Philips/VCR, considerando 23.
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493.

494.

495.

496.

497.

divulgacao que ndo obrigue, mas apenas incentive, a divulgagao de DPI) garante um
acesso efetivo a norma. Os acordos de normaliza¢do que prevejam a divulgacdo de
informacdes relativas as caracteristicas e ao valor acrescentado de cada DPI para uma
norma e que, deste modo, aumentem a transparéncia para as partes envolvidas na
elaboracdo de uma norma, ndo restringirdo, em principio, a concorréncia na ace¢ao
do artigo 101.°, n.° 1.

(©) Participagao na elaboracao da norma

Se a participag@o no processo de elaboracdo de normas for aberta, serdo reduzidos os

riscos de um efeito restritivo provavel da concorréncia que teria resultado da

exclusdo de certas empresas da capacidade de influenciar a escolha e a elaboracao da
292

norma“-.

A participacdo aberta pode ser alcangada permitindo que todos os concorrentes e/ou
intervenientes no mercado afetado pela norma participem na elaboracao e na escolha
da norma. .

Quanto mais provavel for o impacto da norma no mercado € quanto mais vastos
forem os seus campos de aplicacdo potenciais, mais importante € que seja garantido
um acesso equitativo ao processo de elaboracao da norma.

No entanto, em determinadas situagdes, a restricdo da participacdo ndo pode ter
efeitos restritivos da concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°, n.° 1, por exemplo: 1) se
existir concorréncia entre varias normas e organismos de elaboragdo de normas, ii)
se, na auséncia de uma restri¢do dos participantes?®*, ndo tivesse sido possivel adotar
a norma ou se essa adogdo tivesse sido improvavel?** ou iii) se a restricdo dos
participantes for limitada no tempo e com vista realizar progressos rapidos (por
exemplo, no inicio do esfor¢o de normalizagdo) e desde que, nas etapas importantes,
todos os concorrentes tenham a oportunidade de participar com vista a elaboragdo da
norma.

Em certas situagdes, os efeitos negativos potenciais das restricdes a participagao
podem ser eliminados ou, pelo menos, minorados, se for assegurado que os
intervenientes sio mantidos informados e consultados sobre os trabalhos em curso®>.
Podem prever-se procedimentos reconhecidos para a representacdo coletiva dos
intervenientes (por exemplo, consumidores). Quanto mais os intervenientes puderem
influenciar o processo que conduz a selecdo da norma e mais transparente for o
procedimento de ado¢do da norma, mais provavel ¢ que a norma adotada tome em
consideragdo os interesses de todos os intervenientes.

(d) Quotas de mercado
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Na Decisao da Comissao no processo 1V/31.458, X/Open Group, a Comissdo considerou que, mesmo que as
normas adotadas 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 saber-fazer e a
compreensao técnica relativa a esses resultados, que os membros certamente adquiririam. Além disso, os nao
membros ndo podiam, contrariamente aos membros, aplicar a norma enquanto a mesma nao fosse adotada
(ver ponto 32). Nestas circunstancias, foi considerado que o acordo constituia uma restricdo nos termos do
artigo 101.°, n.° 1.

Essa restrigdo pode concretizar-se através da exclusdo dos intervenientes do acordo de normalizagdo ou
de um estatuto de participante mais limitado.

Ou se a adocdo da norma tivesse sido significativamente atrasada por um procedimento ndo eficiente, uma
eventual restri¢do inicial poderia ser compensada por ganhos de eficiéncia a analisar nos termos do artigo
101.°,n.° 3.

Ver decisao da Comissao de 14 de Outubro de 2009 no processo 39.416, Classificagdo dos navios.
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498.

499.

500.

Para apreciar os efeitos de um acordo de normalizacdo, devem ser tomadas em
consideragdo as quotas de mercado dos bens, servicos ou tecnologias baseados na
norma. Podera nem sempre ser possivel apreciar numa fase inicial, com alguma
seguranga, se a norma sera na pratica adotada por uma grande parte do setor ou se
serd apenas utilizada por uma parte marginal do setor relevante. Nos casos em que as
empresas que contribuem para a norma com tecnologia estdo integradas
verticalmente, as quotas do mercado relevante das empresas que participaram na
elaboracdo da norma poderiam ser utilizadas como um valor aproximado para
determinar a quota de mercado provavel da norma (dado que as empresas
participantes na elaboragdo da norma teriam, na maior parte dos casos, interesse em
aplica-la)>®. Todavia, uma vez que a eficicia dos acordos de normalizagio ¢ muitas
vezes proporcional a parte do setor que participa na elaboragdo e/ou aplicagdo da
norma, o facto de as partes deterem elevadas quotas no mercado ou mercados
afetados pela norma ndo permite necessariamente concluir que a norma ¢ suscetivel
de dar origem a efeitos restritivos da concorréncia.

(e) Discriminagao

Qualquer acordo de normalizagdo que discrimine claramente qualquer membro
participante ou potencial ¢ suscetivel de conduzir a uma restri¢do da concorréncia.
Por exemplo, o facto de um organismo de elaboracdo de normas excluir
expressamente apenas as empresas a montante (ou seja, aquelas que ndo
desenvolvem atividades no mercado da producdo a jusante) poderia conduzir a
exclusdo de tecnologias a montante potencialmente melhores.

(f) Divulgagao ex ante das taxas de royalties

Os acordos de normalizagdo que prevejam a divulgacdo ex ante de condig¢des de
licenciamento mais restritivas para patentes essenciais a normas por titulares de DPI
individuais ou de uma taxa maxima de royalties acumulada®®’ por todos os titulares
de DPI nao serdo, em principio restritivos da concorréncia, na ace¢ao do artigo 101.°,
n.° 1. Neste contexto, ¢ importante que as partes envolvidas na selecdo da norma
tenham pleno conhecimento, ndo sé das opgdes técnicas disponiveis e dos respetivos
DPI, mas também do custo provavel desses DPI. Por conseguinte, caso a politica em
matéria de DPI de um organismo de elaboracao de normas preveja que os titulares de
DPI divulguem individualmente, antes da adocdo da norma, as suas condigdes de
licenciamento mais restritivas, incluindo as taxas maximas de royalties ou a taxa
maxima de royalties acumulada a cobrar, esta situagdo ndo conduzird, em principio, a
uma restri¢do da concorréncia na acec¢do do artigo 101.°, n.° 12°®, Essas divulgac¢des
unilaterais ex ante das condi¢des de licenciamento mais restritivas ou da taxa
maxima de royalties acumulada seriam uma forma de permitir que as partes
participantes na elaboracdo de uma norma adotassem uma decisdo informada com
base nas desvantagens e vantagens das diferentes tecnologias alternativas.

296
297
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Ver ponto 464.

A fim de aumentar a transparéncia dos potenciais custos de aplicagdo de uma norma, os organismos de elaboracéo dfe
normas poderiam assumir um papel ativo na divulgag@o do total maximo combinado de royalties relativos a norma. A
semelhanca do conceito de agrupamento de patentes, os titulares de DPI podem partilhar o total combinado de royalties.
Qualquer divulgagio ex ante unilateral ou em conjunto das condig¢des de licenciamento mais restritivas

ndo deve dissimular a fixa¢do conjunta de pregos nem de produtos a jusante nem de DPI/tecnologia de

substitui¢do, o que constitui uma restri¢do da concorréncia por objetivo.
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7.4.

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

7.4.1. Ganhos de eficiéncia

501.

502.

503.

504.

Os acordos de normalizacdo ddo frequentemente origem a ganhos de eficiéncia
significativos. 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, conduzindo a uma maior escolha para os
consumidores e a precos mais baixos. As normas que estabelecem a
interoperabilidade e a compatibilidade técnicas reforcam muitas vezes a concorréncia
baseada no mérito entre as tecnologias de diferentes empresas e contribuem para
evitar a catividade relativamente a um fornecedor especifico. Além disso, as normas
podem reduzir os custos de transagdo para os vendedores e os compradores. Por
exemplo, as normas relativas aos aspetos de qualidade, seguranga e ambiente de um
produto podem igualmente facilitar a escolha dos consumidores e contribuir para a
melhoria da qualidade do produto. As normas desempenham também um papel
importante em termos de inovacdo. Podem reduzir o tempo necessario para
introduzir uma nova tecnologia no mercado e facilitar a inovacao, permitindo que as
empresas tirem partido das solugdes acordadas. Estes ganhos de eficiéncia podem
contribuir para um mercado interno resiliente.

Para que os ganhos de eficiéncia se concretizem no caso dos acordos de
normaliza¢do, as informagdes necessarias a aplicacdo da norma devem estar
efetivamente acessiveis a todos os que pretendem entrar no mercado®”.

A difusdo de uma norma pode ser melhorada através de marcas ou logdtipos que
certifiquem o cumprimento da norma, proporcionando assim seguranca aos
consumidores. Os acordos de ensaio e certificagdo excedem o objetivo principal de
definir a norma e constituiriam normalmente um acordo € um mercado distintos.

Enquanto os efeitos sobre a inovacdo devem ser analisados caso a caso, considera-se
que as normas que tornam diferentes plataformas tecnoldgicas compativeis a nivel
horizontal sdo suscetiveis de dar origem a ganhos de eficiéncia.

7.4.2. Carater indispensavel

505.

506.

507.

As restricdes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia que
podem ser gerados por um acordo de normalizacdo ou condigdes gerais nao
preenchem os critérios previstos no artigo 101.°, n.® 3.

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 suscetiveis de exceder o objetivo de obter ganhos de eficiéncia’®.

A participagdo na elaboragdo da norma deve, em principio, estar aberta a todos os
concorrentes presentes no ou nos mercados afetados pela norma, a menos que as
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Ver Decisdo da Comissdo de 15 de dezembro de 1986 no processo 1V/31.458, X/Open Group, considerando
42: «4 Comissdo considera que a disposi¢do do Grupo de divulgar os resultados tdo depressa quanto

possivel é um elemento essencial da sua decisdo de concessdo de uma isen¢do».

Na Decisdo da Comissao relativa ao processo 1V/29/151, Philips/VCR, o cumprimento das normas VCR
levou a exclusdo de outros sistemas, possivelmente melhores. Essa exclusao foi particularmente grave tendo
em conta a posi¢cdo de mercado proeminente ocupada pela Philips «... Foram impostas restri¢oes as partes
que ndo eram indispensaveis a realizagdo dessas melhorias. A compatibilidade das cassetes de video VCR
com os aparelhos fabricados por outros produtores teria sido assegurada mesmo que estes ultimos tivessem
apenas de aceitar uma obriga¢do de cumprir as normas VCR ao produzirem equipamento VCR»
(considerando 31).
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508.

509.

510.

partes demonstrem que tal participagdo provocaria perdas de eficiéncia
significativas®*!. Em alternativa, quaisquer efeitos restritivos da participacio restrita
devem ser eliminados ou reduzidos®??. Além disso, uma restri¢do dos participantes
poderia ser compensada por ganhos de eficiéncia nos termos do artigo 101.°, n.° 3, se
a adogao da norma tivesse sido significativamente atrasada por um processo aberto a
todos os concorrentes.

Regra geral, os acordos de normalizagdo s6é devem abranger os elementos
estritamente necessdrios a realizacdo dos seus objetivos, 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 solucdo tecnoldgica beneficiaria os
consumidores ou a economia no seu conjunto, a norma deve ser fixada numa base
ndo discriminatéria. As normas que sdo neutras do ponto de vista tecnolégico podem,
em certas circunstancias, dar origem a maiores ganhos de eficiéncia. A inclusdao de
DPI de substituicio®”® como componentes essenciais de uma norma, forgando
simultaneamente os utilizadores da norma a pagar um volume de DPI superior ao
necessario de um ponto de vista técnico, excederia o necessdrio para alcancar
eventuais ganhos de eficiéncia identificados. Da mesma forma, o facto de incluir DPI
de substitui¢do como componentes essenciais de uma norma e de limitar a utilizagdo
dessa tecnologia a essa norma especifica (ou seja, utilizagdo exclusiva), pode
restringir a concorréncia entre tecnologias e ndo seria necessaria para alcangar os
ganhos de eficiéncia identificados.

As restrigdes previstas num acordo de normalizagdo que tornam uma norma
vinculativa e obrigatoria para o setor ndo sdo, em principio, indispensaveis.

Da mesma forma, os acordos de normalizacdo que conferem a certos organismos o
direito exclusivo de proceder a ensaios de conformidade com a norma excedem o
objetivo principal da definicdo 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®®. O acordo de normalizacio deveria, neste caso, incluir salvaguardas
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Ver Decisdo da Comissdo de 15 de dezembro de 1986 no processo 1V/31.458, X/Open Group, considerando
45: «Os objetivos do Grupo ndo poderiam ser atingidos se qualquer sociedade disposta a comprometer-se
com os objetivos do Grupo tivesse o direito de se tornar membro. Isso criaria dificuldades praticas e
logisticas na gestdo do trabalho e, possivelmente, impediria a adog¢do de propostas adequadas.» Ver
também decisdo da Comissdo no processo 39.416, Classificagdo dos navios, ponto 36: «os compromissos
garantem um equilibrio adequado entre, por um lado, a manutengdo de critérios exigentes para a adesdo a
IACS e, por outro, a remogdo de obstaculos desnecessarios a tal adesdo. Os novos critérios permitirdo
garantir que apenas as sociedades de classifica¢do 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 classificagdo, tecnicamente competentes e que o pretendam, de aderir a [ACS».
Ver ponto 477 supra sobre a questdo de assegurar que as partes interessadas sdo mantidas informadas e
consultadas sobre os trabalhos em curso se a participacao for restrita.

Tecnologia que ¢ considerada pelos utilizadores/licenciados como permutavel ou substituivel por outra
tecnologia, devido as suas caracteristicas e a utilizagdo a que se destina.

Ver, neste contexto, a Decisdo da Comissao de 29 de novembro de 1995 nos processos 1V/34.179, 34.202,
216, Gruas holandesas (SCK e FNK), considerando 23: «A4 proibicdo de atividades em regime de
subcontratagdo a empresas ndo certificadas pela SCK restringe a liberdade de agdo das empresas
certificadas. A fim de apurar se a proibigdo é suscetivel de impedir, restringir ou falsear a concorréncia na
acegdo do n.° 1 do artigo 85°, é conveniente examinar o enquadramento juridico e economico do processo.
Se esta proibigcdo estivesse ligada a um sistema de garantia totalmente aberto, independente e transparente
que previsse a aceita¢do de garantias equivalentes de outros sistemas, poder-se-ia invocar que a proibi¢do
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adequadas para atenuar os eventuais riscos para a concorréncia decorrentes da
exclusividade. Trata-se, nomeadamente, dos encargos de certificacdo que devem ser
razoaveis e proporcionados face ao custo dos ensaios de conformidade.

7.4.3. Repercussdo nos consumidores

S511.

Os ganhos de eficiéncia obtidos através de restri¢gdes indispensaveis devem ser
repercutidos nos consumidores numa medida que compense os efeitos restritivos da
concorréncia causados por um acordo de normalizacdo. Uma parte fundamental da
analise 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 sdo protegidos. Quando as normas facilitam a
interoperabilidade e a compatibilidade técnicas ou a concorréncia entre produtos,
Servigos ou processos novos ou ja existentes, pode presumir-se que beneficiam os
consumidores.

7.4.4. Nao eliminac¢do da concorréncia

512.

7.5.
513.

O facto de um acordo de normalizagdo proporcionar as partes a possibilidade de
eliminarem a concorréncia depende das diversas fontes de concorréncia no mercado,
do nivel de pressdao concorrencial que tais fontes exercem sobre as partes e do
impacto do acordo nessa pressao concorrencial. Embora as quotas de mercado sejam
relevantes para esta analise, a importancia das restantes fontes de concorréncia
efetiva 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 setor’®. Neste
ultimo caso, a concorréncia pode ser eliminada se os terceiros forem excluidos do
acesso efetivo a norma.

Exemplos

Fixagdo de normas que os concorrentes nao podem cumprir

Exemplo 1

Situacdo: Um organismo de elaboracdo de normas estabelece e publica normas de
seguranca que sao utilizadas de forma generalizada no setor relevante. A maior parte
dos concorrentes do setor participa na elaboracdo da norma. Antes da adocdo da
norma, um novo participante no mercado desenvolveu um produto tecnicamente
equivalente em termos de desempenho e requisitos funcionais, que ¢ reconhecido
pela comissdo técnica do organismo de elaboracdao de normas. No entanto, as
especificagdes técnicas da norma de seguranga estdo, sem qualquer justificagcdo
objetiva, redigidas de forma a impedir que este ou quaisquer outros novos produtos
respeitem a norma.

Analise: E provavel que este acordo de normalizagio dé origem a efeitos restritivos
da concorréncia, na acecao do artigo 101.°, n.° 1, e é pouco provavel que preencha as
condi¢des previstas no artigo 101.°, n.°3. Sem qualquer justificagdo objetiva, os
membros do organismo de elaboragdo de normas definiram a norma de forma a que
os produtos dos seus concorrentes, baseados noutras solugdes tecnologicas, nao a
possam cumprir, mesmo que o seu desempenho seja equivalente. Por conseguinte,

305

ndo tem por efeito restringir a concorréncia, mas que se destina apenas a garantir a qualidade dos servigos
certificados.»

Entende-se por «normalizagdo de facto», uma situagdo em que uma norma (juridicamente ndo vinculativa) é
utilizada, na pratica, pela maior parte do setor.
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514.

515.

esta norma, que nao foi definida numa base nao discriminatoria, reduzira ou impedira
a inovacao e a diversidade do produto. E pouco provavel que a forma como a norma
foi redigida proporcione maiores ganhos de eficiéncia do que uma norma neutra.

Norma nao vinculativa e transparente que abrange uma grande parte do mercado

Exemplo 2

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

Analise: Sob reserva de a) os fabricantes serem livres de produzir outros produtos
novos nao conformes com a nova norma, b) a participacdo na elaboragao da norma
ser transparente e ndo restringida e ¢) o acordo de normalizagdo ndo restringir de
outra forma a concorréncia, ¢ pouco provavel que se verifique uma infragcao ao artigo
101.°, n.° 1. Se as partes acordassem em apenas fabricar produtos conformes com a
nova norma, o acordo limitaria o desenvolvimento tecnologico, reduziria a inovagao
e impediria as partes de venderem produtos diferentes, dando assim provavelmente
origem a efeitos restritivos da concorréncia na acegao do artigo 101.°, n.° 1.

Acordo de normaliza¢ao sem divulgacdo de DPI

Exemplo 3

Situacdo: Um organismo privado de elaboragdo de normas ativo na normalizagdo no
setor das TIC (tecnologias da informacdo e comunicagdo) segue uma politica de DPI
que ndo exige nem incentiva a divulgacdo de DPI suscetiveis de serem essenciais
para a futura norma. O organismo de elaboracao de normas tomou deliberadamente a
decisdo de ndo incluir esta obrigacdo, em especial porque considera que, na
generalidade, todas as tecnologias potencialmente relevantes para a futura norma
estdo cobertas por numerosos DPI. Por conseguinte, o organismo de elaboragdo de
normas considerou que uma obrigacdo de divulgacdo de DPI, por um lado, ndo
proporcionaria a vantagem de permitir que os participantes escolhessem uma solucao
sem DPI ou com um numero 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 elaboracdo de
normas exige que todos os membros assumam um compromisso de licenciar, em
condi¢des FRAND, eventuais DPI suscetiveis de serem pertinentes para a futura
norma. A politica em matéria de DPI permite derrogacdes se um titular de DPI
desejar que um determinado DPI ndo seja incluido neste compromisso genérico de
concessao de licengas. Neste setor especifico, existem diversos organismos privados
de elaboragdo de normas concorrentes. A participagdo no organismo de elaboragdo
de normas estd aberta a todas a todas as pessoas ativas no setor.

Anadlise: Em muitos casos, uma obrigacio de divulgacdo de DPI seria pro-
concorrencial, ja que reforcaria a concorréncia entre tecnologias ex ante. Em geral,
estas obrigagdes permitem que os membros de um organismo de elaboracdo de
normas tomem em consideragao a quantidade de DPI associados a uma determinada
tecnologia para decidirem entre tecnologias concorrentes (ou mesmo, se possivel,
para optar por uma tecnologia ndo coberta por DPI). A quantidade de DPI associados
a uma tecnologia terd frequentemente um impacto direto sobre os custos de acesso a
norma. Contudo, neste contexto especifico, todas as tecnologias disponiveis parecem
estar cobertas por DPI, ¢ mesmo em numero elevado. Assim, uma eventual
divulgacao de DPI ndo teria o efeito positivo de permitir que os membros tomassem
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8.
8.1.
516.

517.

8.2.
518.

8.3.

em consideragao a quantidade de DPI ao escolherem uma determinada tecnologia,
uma vez que, independentemente da tecnologia que escolherem, se pode presumir
que tal tecnologia incluira sempre DPI associados. E pouco provéavel que o acordo dé
origem a quaisquer efeitos negativos sobre a concorréncia na ace¢do do artigo 101.°,
n.° 1.

CONDICOES GERAIS
Definicoes

Em certos setores, as empresas utilizam condi¢des gerais de venda ou de compra,
elaboradas por uma associagdo comercial ou diretamente pelas empresas
concorrentes («condi¢des gerais»)>%. Essas condi¢des gerais sdo abrangidas pelas
presentes orientagdes na medida em que fixem condi¢des normalizadas de venda ou
de compra de bens ou servicos entre concorrentes € consumidores (e nao as
condi¢des de venda ou de compra entre concorrentes) relativamente a produtos de
substitui¢do. Quando estas condi¢des gerais sdo utilizadas de forma generalizada
num setor, as condi¢des de compra ou venda nesse setor podem tornar-se alinhadas
de facto®"’. Os setores bancario (por exemplo, no que se refere as condigdes das
contas bancérias) e dos seguros constituem exemplos de setores em que as condigdes
gerais desempenham um papel importante.

As condigdes gerais elaboradas individualmente por uma empresa exclusivamente
para uso proprio nos contratos celebrados com fornecedores ou clientes nao
constituem acordos horizontais e ndo sdo, por isso, abrangidas pelas presentes
orientagoes.

Mercados relevantes

No que se refere as condigdes gerais, os efeitos sdo geralmente sentidos no mercado
a jusante, em que as empresas que as utilizam estdo em concorréncia ao venderem os
seus produtos aos seus clientes.

o

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

8.3.1. Principais preocupagoes em matéria de concorréncia

519.

As condigdes gerais podem dar origem a efeitos restritivos da concorréncia ao
limitarem a escolha de produtos e a inovagdo. Se uma grande parte de um setor
adotar as condi¢des gerais e optar por ndo se desviar delas em casos individuais (ou
por apenas se desviar em casos excecionais de forte poder de compra), os clientes
podem ndo dispor de outra opcdo sendo aceitar as disposicdes previstas nas
condigdes gerais. No entanto, s6 ¢ provavel que exista um risco de limitacao da
escolha e da inovacdo nos casos em que as condigdes gerais definem o ambito do
produto final. No que se refere aos bens de consumo classicos, as condi¢des gerais de
venda ndo limitam, em geral, a inova¢do do proprio produto nem a qualidade e
variedade do produto.

306

307

Estas condic¢Ges gerais tanto podem abranger apenas uma parte muito reduzida como uma parte importante
das clausulas do contrato final.

Trata-se de uma situagdo em que as condigdes gerais (juridicamente ndo vinculativas) sdo utilizadas na
pratica pela maior parte do setor e/ou relativamente a maior parte dos aspetos do produto/servigo, provocando
assim uma reduc¢do ou mesmo a eliminagéo da escolha do consumidor.
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520.

521.

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

Por outro lado, se as condigdes gerais se tornarem pratica corrente do setor, o acesso
a essas condi¢des pode ser fundamental para a entrada no mercado. Nestes casos, a
recusa de acesso as condi¢des gerais pode causar uma exclusdo anticoncorrencial do
mercado. Desde que as condi¢des gerais permanecam verdadeiramente acessiveis
para serem utilizadas por qualquer pessoa que o deseje, ¢ pouco provavel que deem
origem a uma exclusdo anticoncorrencial do mercado.

8.3.2. Restri¢do da concorréncia por objetivo

522.

523.

Os acordos que recorrem a condigdes gerais no ambito de um acordo restritivo mais
amplo, cujo objetivo consiste em excluir concorrentes efetivos ou potenciais,
também restringem a concorréncia por objetivo. Um exemplo consistiria numa
associacdo comercial que nao permite que um novo participante no mercado tenha
acesso as suas condi¢des gerais, cuja utilizacdo ¢ fundamental para garantir a entrada
no mercado.

As condi¢des gerais que contenham disposicdes que afetam diretamente os pregos
cobrados aos clientes (ou seja, precos recomendados, descontos, etc.) constituiriam
uma restrigdo da concorréncia por objetivo.

8.3.3. Efeitos restritivos da concorréncia

524.

525.

526.

527.

O estabelecimento e utilizagdo de condi¢des gerais devem ser avaliados no contexto
economico adequado e a luz da situagdo no mercado relevante, a fim de determinar
se as condi¢des gerais em questdo sdo suscetiveis de dar origem a efeitos restritivos
da concorréncia.

Desde que nao existam restri¢des a participacdo dos concorrentes no mercado
relevante no estabelecimento efetivo das condigdes gerais (quer através da
participagdo na associagdo comercial, quer diretamente) e desde que as condig¢des
gerais estabelecidas nao sejam vinculativas ¢ estejam efetivamente acessiveis a
todos, tais acordos ndo sdo suscetiveis de dar origem a efeitos restritivos da
concorréncia (tendo em conta as reservas referidas nos pontos 527-531).

Por conseguinte, as condigdes gerais verdadeiramente acessiveis e ndo vinculativas
aplicaveis a venda de bens de consumo ou servigos (no pressuposto de que nao
produzem efeitos sobre o preco) ndo tém geralmente efeitos restritivos da
concorréncia, dado ser pouco provavel que provoquem efeitos negativos a nivel da
qualidade e da variedade do produto ou da inovacdo. Nao obstante, existem duas
excecoes gerais em que seria necessaria uma apreciacao mais aprofundada.

Em primeiro lugar, quando as condigdes gerais aplicaveis 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 ¢ mais significativo, estas
condi¢des podem dar origem a efeitos restritivos da concorréncia na acegao do artigo
101.°, n.° 1, quando a sua aplicacio em conjunto ¢ suscetivel de resultar num
alinhamento de facto. Pode ser esse o caso quando a utilizagdo generalizada de
condi¢des gerais conduz, de facto, a uma limitagdo da inovacdo e da variedade do
produto. E o que pode ocorrer, por exemplo, quando as condi¢des gerais de contratos
de seguros limitam a escolha pratica dos consumidores relativamente a elementos
fundamentais do contrato, como os riscos normalmente cobertos. Mesmo que a
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529.

530.

531.

utilizacao de condigdes gerais ndo seja obrigatoria, essas condigdes podem reduzir os
incentivos dos concorrentes para concorrerem a nivel da diversificagdo do produto.
Esta situagdo poderia ser ultrapassada abrindo a possibilidade de as seguradoras
incluirem também nos seus contratos de seguro outros riscos para além dos riscos
normais.

Ao apreciar se existe um risco de as condigdes gerais terem efeitos restritivos através
de uma limitacdo da escolha de produtos, devem ser tomados em consideracdo
fatores como a concorréncia existente no mercado. Por exemplo, se existir um
numero elevado de pequenos concorrentes, o risco de limitacdo da escolha de
produtos serd em principio menor do que se existir apenas um numero reduzido de
grandes concorrentes®®®. As quotas de mercado das empresas que participam no
estabelecimento das condi¢cdes gerais podem igualmente fornecer uma certa
indicacdo da probabilidade de aceitacdo dessas condi¢des gerais ou de estas serem
utilizadas por uma grande parte do mercado. No entanto, a tal respeito, ndo ¢ apenas
relevante analisar se as condigdes gerais elaboradas sdo suscetiveis de serem
utilizadas por uma grande parte do mercado, mas também se tais condi¢des
abrangem apenas parte do produto ou a totalidade do produto (quanto menos
alargadas forem as condi¢des gerais, menos suscetiveis serdo de darem origem,
globalmente, a uma limitacdo da escolha de produtos). Além disso, nos casos em
que, na auséncia do estabelecimento de condi¢des gerais, ndo fosse possivel oferecer
um determinado produto, ¢ pouco provavel que exista qualquer efeito restritivo da
concorréncia na ace¢dao do artigo 101.°, n.° 1. Neste cenario, o estabelecimento de
condigdes gerais nao reduziria, mas antes aumentaria, as possibilidades de escolha
dos produtos.

Em segundo lugar, mesmo que as condi¢des gerais nao definam o ambito de
aplicacdo real do produto final, podem constituir um elemento decisivo da transacao
com o cliente por outras razdes. Como exemplo podem citar-se as compras em linha,
em que a confianga do cliente ¢ fundamental (por exemplo, a utilizagdo de sistemas
de pagamento seguros, uma descricdo correta dos produtos, regras claras e
transparentes em matéria de pregos, flexibilidade da politica de devolugdes, etc.).
Visto que os clientes tém dificuldade em apreciar claramente todos estes elementos,
tendem a favorecer as praticas mais generalizadas e, assim, as condigdes 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 condigdes gerais tornar-se-iam uma norma de facto, com efeitos
muito semelhantes aos de uma norma vinculativa, devendo ser analisadas em
conformidade.

Se a utilizacdo das condi¢des gerais for vinculativa, ¢ necessdrio apreciar o seu
impacto na qualidade e variedade do produto e na inovagdo (em especial se as
condig¢des gerais forem vinculativas em todo o mercado).

Além disso, se as condigdes gerais (vinculativas ou ndo vinculativas) contiverem
disposigdes suscetiveis de ter um efeito negativo sobre a concorréncia em matéria de
precos (por exemplo, condigdes que definem os descontos a aplicar), é provavel que
deem origem a efeitos restritivos da concorréncia na acecdo do artigo 101.°, n.° 1.

308

Se a experiéncia anterior relativa as condigdes gerais no mercado relevante demonstrar que estas nao
provocaram uma reducdo da concorréncia a nivel da diferenciagdo dos produtos, tal podera indicar
igualmente que o mesmo tipo de condigdes gerais elaboradas para um produto vizinho ndo terd um efeito
restritivo da concorréncia.
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8.4.

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

8.4.1. Ganhos de eficiéncia

532.

533.

A utilizagdo de condigdes gerais pode proporcionar vantagens econdmicas para os
consumidores, como o facto de facilitar a comparacdo 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 dos custos de transacao e,
em certos setores (em especial aqueles em que os contratos apresentam uma estrutura
juridica complexa), podem facilitar a entrada. As condi¢gdes gerais podem igualmente
reforgar a seguranca juridica para as partes no contrato. Estes ganhos de eficiéncia
podem contribuir para um mercado interno resiliente.

Quanto mais elevado for o numero de concorrentes no mercado, maiores serao os
ganhos de eficiéncia resultantes do facto de a comparagdo das condi¢des oferecidas
ser mais facil.

8.4.2. Carater indispensavel

534.

As restrigdes que excedem o necessario para alcangar os ganhos de eficiéncia que
podem ser gerados por condi¢des gerais ndo preenchem os critérios previstos no
artigo 101.°, n.°3. Regra geral, ndo se justifica tornar as condi¢des gerais
vinculativas e obrigatdrias para o setor. No entanto, ndo se pode excluir que as
condigdes gerais vinculativas possam, num caso especifico, ser indispensaveis para
atingir os ganhos de eficiéncia por elas gerados.

8.4.3. Repercussdo nos consumidores

535.

536.

Tanto o risco de efeitos restritivos da concorréncia como a probabilidade de ganhos
de eficiéncia aumentam em funcao das quotas de mercado das empresas e do grau de
utilizacdo das condigdes gerais. Assim, ¢ impossivel prever um «espago de
admissibilidade» de carater geral, no ambito do qual ndo exista qualquer risco de
efeitos restritivos da concorréncia ou que permita presumir que os ganhos de
eficiéncia serdo repercutidos nos consumidores de modo a compensar os efeitos
restritivos da concorréncia.

No entanto, alguns ganhos de eficiéncia gerados pelas condi¢des gerais, como uma
maior comparabilidade das ofertas no mercado, uma facilitagio da mudanca de
fornecedores e a seguranga juridica das clausulas estabelecidas nas condi¢des gerais
sdo necessariamente benéficas para os consumidores. No que se refere a outros
eventuais ganhos de eficiéncia, como a reducao dos custos de transacao, ¢ necessario
apreciar caso a caso € no contexto econdmico relevante se ¢ provavel que sejam
repercutidos nos consumidores.

8.4.4. Ndo eliminacdo da concorréncia

537.

8.5.
538.

A utilizagdo de condigdes gerais pela maior parte de um setor pode criar uma norma
de facto do setor. Neste caso, a concorréncia pode ser eliminada se os terceiros forem
excluidos do acesso efetivo a norma. Contudo, se as condigdes gerais apenas
disserem respeito a uma parte limitada do produto ou servigo, ndo ¢ provavel que a
concorréncia seja eliminada.

Exemplos

Condigdes gerais ndo vinculativas e abertas utilizadas em contratos celebrados com
utilizadores finais

Exemplo 1
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540.

Situagdo: Uma associagdo de distribuidores de eletricidade estabelece condigdes
gerais ndo vinculativas para o fornecimento de eletricidade a utilizadores finais. A
fixacdo das condicdes gerais ¢ efetuada de forma transparente e ndo discriminatoria.
As condigdes gerais abrangem questdes como a especificagdo do ponto de consumo,
a localiza¢do do ponto de conex@o e a tensdo de conexdo, disposicdes em matéria de
fiabilidade do servigo e também as modalidades de liquidagdo das contas entre as
partes no contrato (por exemplo, o que acontece se o cliente ndo transmitir ao
fornecedor as leituras dos contadores). As condi¢des gerais ndo abrangem questoes
relacionadas com precos, ou seja, ndo incluem precos recomendados ou outras
clausulas relativas ao preco. Qualquer empresa ativa no setor pode utilizar as
condi¢des gerais se assim o entender. Cerca de 80 % dos contratos celebrados com
utilizadores finais no mercado relevante baseiam-se nestas condi¢des gerais.

Analise: Estas condigdes gerais ndo sdo suscetiveis de dar origem a efeitos restritivos
da concorréncia na aceg¢ao do artigo 101.°, n.° 1. Mesmo que se tenham tornado
pratica corrente do setor, ndo parecem ter qualquer efeito negativo sensivel sobre os
precos ou sobre a qualidade ou variedade do produto.

Condigdes gerais incluidas em contratos celebrados entre empresas

Exemplo 2

Situacdo: As empresas de constru¢do de um determinado Estado-Membro
estabelecem em conjunto condi¢des gerais ndo vinculativas e abertas que devem ser
utilizadas pelos contratantes nos or¢amentos de obras de constru¢ao que apresentam
aos seus clientes. E incluido um formulario de orgamento, juntamente com condi¢des
adequadas a constru¢ao. Em conjunto, estes documentos constituem o contrato de
constru¢do. As cldusulas do contrato cobrem questdes como a celebragio do
contrato, as obrigagdes gerais do contratante e do cliente e as condigdes de
pagamento ndo relacionadas com o preco (por exemplo, uma disposi¢cao que
estabelece o direito do contratante de, mediante aviso prévio, suspender as obras em
caso de ndo pagamento), seguros, duracdo, entrega e defeitos, limitacdo da
responsabilidade, cessagao, etc. Estas condigdes gerais sdao frequentemente utilizadas
entre duas empresas, uma ativa a montante e a outra a jusante.

Anadlise: Estas condigdes gerais nao sao suscetiveis de dar origem a efeitos restritivos
da concorréncia na acec¢ao do artigo 101.°, n.° 1. Normalmente, ndo se verificariam
limitagdes significativas na escolha, por parte do cliente, do produto final, a saber, as
obras de constru¢do. Nao se afigura provavel que se verifiquem outros efeitos
restritivos da concorréncia. Com efeito, diversas das clausulas acima referidas
(entrega e defeitos, cessacdo, etc.) sdo muitas vezes reguladas por lei.

Condigdes gerais que facilitam a comparagao de produtos de diferentes empresas

Exemplo 3

Situag¢do: Uma associacdo nacional do setor dos seguros distribui condi¢des gerais
ndo vinculativas para as apolices de seguros de habitacdo. Estas condigdes nao
fornecem indica¢des acerca do nivel dos prémios de seguros, do montante da
cobertura ou da franquia a pagar pelo segurado. Nao impdem uma cobertura alargada
que inclua riscos a que um numero significativo de segurados ndo estejam
simultaneamente expostos € nao exigem que os segurados obtenham, junto do
mesmo segurador, cobertura para riscos diferentes. Embora a maioria das
companhias de seguros utilize condigdes-tipo nas suas apdlices, nem todos os seus
contratos incluem as mesmas condigdes, uma vez que estdo adaptadas as
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9.1.

541.

542.

543.

necessidades individuais de cada cliente e, por conseguinte, ndo se verifica uma
verdadeira normaliza¢do dos produtos de seguros oferecidos aos consumidores. As
condigodes-tipo das apodlices permitem que os consumidores e as organizacdes de
consumidores comparem as apolices oferecidas pelas diferentes seguradoras. Uma
associag¢ao de consumidores participa no processo de estabelecimento das condi¢des-
tipo das apdlices. Estas condig¢des-tipo podem também ser utilizadas pelos novos
participantes no mercado, de forma nao discriminatoria.

Analise: Estas condicdes-tipo das apdlices dizem respeito a composi¢do do produto
de seguros final. Se as condi¢des de mercado e outros fatores revelarem que poderia
existir um risco de limitagdo da variedade do produto decorrente da utilizagao, pelas
companhias de seguros, destas condigdes-tipo, € provavel que essa limitacdo
potencial fosse compensada por ganhos de eficiéncia, como o facto de facilitar, para
os consumidores, a comparacdo das condi¢des oferecidas pelas companhias de
seguros. Por seu turno, estas comparagdes facilitam a transferéncia entre companhias
de seguros e reforcam a concorréncia. Acresce que a mudanca de prestador € a
entrada de concorrentes 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. E também provavel que as condigdes-tipo reduzam os custos de
transacdo e facilitem a entrada de companhias de seguros de outros mercados
geograficos e/ou do produto. Além disso, as restricdes ndo parecem exceder o que €
necessario para atingir os ganhos de eficiéncia em questdo e a concorréncia ndo seria
eliminada. Por conseguinte, ¢ provavel que se encontrem preenchidos os critérios
previstos no artigo 101.°, n.° 3.

ACORDOS DE SUSTENTABILIDADE

Introduciao

O presente capitulo centra-se na apreciagdo dos acordos entre concorrentes que
visam um ou mais objetivos de sustentabilidade («acordos de sustentabilidadey).

O desenvolvimento sustentdvel ¢ um principio fundamental do Tratado da Unido
Europeia e um objetivo prioritdrio das politicas da Unido’”. A Comissio
comprometeu-se a realizar os objetivos de desenvolvimento sustentavel das Nagdes
Unidas®!°. Em conformidade com este compromisso, o Pacto Ecoldogico Europeu
define uma estratégia de crescimento que visa transformar a Unido numa sociedade
equitativa e prospera, dotada de uma economia moderna, eficiente na utilizacdo dos
recursos € competitiva, que, a partir de 2050, tenha zero emissdes liquidas de gases
com efeito de estufa e em que o crescimento econdmico esteja dissociado da
utilizacdo dos recursos>'!.

Em termos gerais, o desenvolvimento sustentavel refere-se a capacidade da
sociedade para consumir e utilizar no presente os recursos disponiveis sem
comprometer a capacidade de as geragdes futuras satisfazerem as suas proprias

309
310

311

Artigo 3.°do TUE.

Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, adotada por todos os Estados membros das Nagdes
Unidas em 2015.

Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho Europeu, ao Conselho, ao Comité
Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides. Pacto Ecologico Europeu COM(2019) 640 final.
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545.

546.

547.

necessidades. Abrange atividades que apoiam o desenvolvimento economico,
ambiental e social (incluindo o trabalho e os direitos humanos)3!2. O conceito de
objetivo de sustentabilidade inclui, por conseguinte, entre outros, a luta contra as
alteragdes climdticas (por exemplo, através da reducdao das emissdes de gases com
efeito de estufa), a eliminagdo da poluigdo, a limitagdo da utilizagdo dos recursos
naturais, o respeito dos direitos humanos, a promog¢ao de infraestruturas resilientes e
da inovagdo, a reducdo do desperdicio alimentar, a facilitacdo da transi¢do para
alimentos saudaveis e nutritivos, a garantia do bem-estar dos animais, etc.>!">.

A aplicagdo do direito da concorréncia contribui para o desenvolvimento sustentavel,
assegurando uma concorréncia efetiva, que estimula a inovagao, aumenta a qualidade
e a escolha dos produtos, assegura uma afetacdo eficiente dos recursos, reduz os
custos de producao e contribui, assim, para o bem-estar dos consumidores.

No entanto, uma preocupacgdo relacionada com o desenvolvimento sustentavel ¢ o
facto de as decisdes de producdo e de consumo individuais poderem ter efeitos
negativos («externalidades negativas»), por exemplo, no ambiente, que ndo sao
suficientemente tidos em conta pelos operadores econdémicos ou pelos consumidores
que os provocam. Essas deficiéncias do mercado podem ser atenuadas ou corrigidas
através de acdes coletivas, por exemplo, através de politicas publicas, de
regulamentos setoriais especificos ou de acordos de cooperagdo entre empresas que
promovam a produg@o ou o consumo sustentavel.

Nos casos em que as deficiéncias do mercado sdao colmatadas por uma
regulamentacdo adequada, por exemplo, normas obrigatorias da Unido em matéria de
poluicdo, mecanismos de fixacdo de pregos, como o Sistema de Comércio de
Licengas de Emissdo da Unido («CELE») e impostos, podem ser desnecessarias
medidas adicionais por parte das empresas, por exemplo através de acordos de
cooperagdo. No entanto, os acordos de cooperagdo podem tornar-se necessarios se
existirem deficiéncias de mercado residuais que nao sejam plenamente colmatadas
pelas politicas e regulamentagdo publicas.

Os objetivos de sustentabilidade podem ser prosseguidos através de diferentes tipos
de acordos de cooperacdo, incluindo os contemplados nos capitulos anteriores das
presentes orientagdes. Os acordos que visam objetivos de sustentabilidade nao
constituem um tipo distinto de acordos de cooperagdo. O termo «acordo de
sustentabilidade» utilizado nas presentes orientacdes refere-se, de modo geral, a
qualquer tipo de acordo de cooperagdo horizontal que vise efetivamente um ou mais
objetivos de sustentabilidade, independentemente da forma de cooperagdao. Sempre
que um acordo de sustentabilidade diga respeito a um tipo de cooperacdo descrito em
qualquer dos capitulos anteriores das presentes orientagdes, a sua apreciacdo sera

312

313

Ver, por exemplo, a Resolugdao 66/288 das Nagdes Unidas, adotada pela Assembleia Geral em 27 de
julho de 2012.

A Agenda 2030 das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel identifica 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (incluindo, por exemplo, o Objetivo n.° 7: garantir o fontes de energia a
um prego comportavel, fiaveis, sustentdveis e modernas; Objetivo n.°9: construir infraestruturas
resilientes, promover a industrializagdo inclusiva e sustentavel e fomentar a inovacao; Objetivo n.° 13:
adocdo de medidas urgentes para combater as alteracdes climdticas e os seus efeitos); e 169 metas
(incluindo, por exemplo, a meta 9.1: desenvolver infraestruturas de qualidade, fidveis, sustentaveis e
resilientes, incluindo infraestruturas regionais e transfronteiri¢as, para apoiar o desenvolvimento
econdomico ¢ o bem-estar humano, focando-se no acesso equitativo e a precos acessiveis para todos; ¢ a
meta 13.1: reforgar a resiliéncia e a capacidade de adaptacdo a riscos relacionados com o clima e as
catastrofes naturais em todos os paises).
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regida pelos principios e consideragdes estabelecidos nesses capitulos, tendo
simultaneamente em conta o objetivo especifico de sustentabilidade visado.

Os acordos de sustentabilidade so6 suscitam preocupagdes em matéria de
concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, se implicarem graves restrigdes da
concorréncia sob a forma de restrigdes por objetivo ou produzirem efeitos negativos
sensiveis sobre a concorréncia, contrarios ao artigo 101.°, n.° 1. Quando os acordos
de sustentabilidade infrinjam o artigo 101.°, n.° 1, podem continuar a justificar-se nos
termos do artigo 101.°, n.° 3, se estiverem preenchidas as quatro condigdes previstas
nessa disposicao. As Orientagdes da Comissao relativas a aplicagdao do artigo 101.°,
n.° 3, contém orientacdes pormenorizadas sobre a apreciagio destas condi¢des>!*. Os
acordos que restrinjam a concorréncia ndo podem subtrair-se a proibicao estabelecida
no artigo 101.°, n.° 1, pelo simples facto de serem necessarios para a prossecu¢ao de
um objetivo de sustentabilidade?!>. No entanto, as restricdes que sejam acessorias de
um acordo de sustentabilidade que esteja em conformidade com o artigo 101.°, n.° 1,
também ndo estdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo dessa disposicio!®.

O presente capitulo fornece orientacdes adicionais sobre a apreciacdo destas
condig¢des, em especial clarificando quando € que os beneficios de sustentabilidade
podem ser considerados como ganhos de eficiéncia qualitativos ou quantitativos na
apreciagao nos termos do artigo 101.°, n.° 3.

O presente capitulo estd estruturado do seguinte modo: a sec¢do 9.2 apresenta
exemplos de acordos de sustentabilidade que nao sdo suscetiveis de levantar
preocupagdes em matéria de concorréncia, uma vez que ndo restringem a
concorréncia por objetivo, nem tém qualquer efeito sensivel sobre a concorréncia,
pelo que ndo sdo abrangidos pelo ambito de aplicacao do artigo 101.°, n.° 1; a sec¢@o
9.3 fornece orientagdes sobre aspetos especificos da apreciagdo dos acordos de
sustentabilidade nos termos do artigo 101.°, n.° 1, e centra-se nos acordos de
sustentabilidade mais comuns que estabelecem normas de sustentabilidade. A secc¢do
9.4 centra-se em aspetos especificos da apreciacdo dos acordos de sustentabilidade
nos termos do artigo 101.°, n.°3. A sec¢do 9.5 analisa as consequéncias da
participagdo das autoridades publicas na celebracdo de acordos de sustentabilidade.
Por tultimo, a sec¢ao 9.7 apresenta uma apreciagdo de exemplos hipotéticos de
acordos de sustentabilidade.

Acordos de sustentabilidade que ndo suscitam preocupacées em matéria de
concorréncia

Nem todos os acordos de sustentabilidade entre concorrentes sdo abrangidos pelo
artigo 101.°. Quando esses acordos ndo afetam parametros da concorréncia, como o

314
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Orienta¢des da Comissdo relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado («Orientagdes relativas
ao artigo 101.°, n.° 3») (JO C 101 de 27.4.2004, p. 97).

O Tratado prevé expressamente excegdes a aplicacdo das regras da concorréncia apenas para efeitos da
consecucdo de um servigo de interesse econdmico geral nos termos do artigo 106.°, n.° 2, do Tratado e
para a realizag@o dos objetivos da politica agricola comum nos termos do artigo 42.° do Tratado. Ver
também os processos em que o Tribunal de Justi¢a reconheceu que as restricdes inerentes aos objetivos
legitimos prosseguidos por determinadas profissdes podem subtrair-se a proibicdo estabelecida no
artigo 101.°, n.° 1, se os efeitos restritivos da concorréncia que dai decorrem forem inerentes a
prossecugdo dos referidos objetivos (ver acorddo de 19 de fevereiro de 2002, Wouters ¢ outros, C-
309/99, EU:C:2002:98; ¢ acérddao de 16 de julho de 2006, Meca-Medina ¢ Majcen/Comissdo, C-
519/04 P, EU:C:2006:492).

Ver seccdo 1.2.6 supra.
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preco, a quantidade, a qualidade, a escolha ou a inovagdo, ndo estdo em condigdes de
suscitar preocupagdes em matéria de direito da concorréncia. Os exemplos que se
seguem sao ilustrativos e ndo exaustivos.

Em primeiro lugar, os acordos que ndo dizem respeito a atividade econdémica dos
concorrentes, mas antes a sua conduta empresarial interna, ndo sdo geralmente
abrangidos pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°. Os concorrentes podem
procurar aumentar a reputacao global do setor de ser responsavel do ponto de vista
ambiental e, para o efeito, chegar a acordo sobre, por exemplo, medidas destinadas a
eliminar os plasticos de utilizacdo uUnica nas suas instalagdes, a ndo exceder
determinada temperatura ambiente nos edificios ou a limitar o nimero de materiais
impressos por dia.

Em segundo lugar, os acordos relativos a criacdo de uma base de dados que contenha
informacgdes sobre os fornecedores que tém cadeias de valor sustentaveis, utilizam
processos de producdo sustentaveis e fornecem insumos sustentdveis, ou sobre os
distribuidores que vendem produtos de forma sustentavel, sem exigir que as partes
adquiram a esses fornecedores ou vendam a esses distribuidores, ndo levantardo, de
um modo geral, preocupagdes em matéria de concorréncia nos termos do
artigo 101.°.

Em terceiro lugar, os acordos entre concorrentes relativos a organizagdo de
campanhas de sensibiliza¢do de todo o setor ou de campanhas de sensibilizagdo dos
clientes para a pegada ambiental do seu consumo, sem que tais campanhas
constituam publicidade conjunta de determinados produtos, também ndo sdo, regra
geral, suscetiveis de levantar preocupacdes em matéria de concorréncia nos termos
do artigo 101.°.

Apreciacao dos acordos de sustentabilidade nos termos do artigo 101.°, n.° 1

9.3.1. Principios

555.

556.

557.

558.

Quando os acordos de sustentabilidade afetam um ou mais parametros da
concorréncia, podem ter de ser apreciados nos termos do artigo 101.%, n.° 1.

Os acordos de sustentabilidade que correspondam a um dos tipos de acordos de
cooperacdo abordados nos capitulos anteriores das presentes orientacdes serdo
apreciados nos termos do artigo 101.°, n.° 1, conforme descrito nesses capitulos. Por
exemplo, um acordo entre concorrentes para desenvolver em conjunto uma
tecnologia de producdo que reduza o consumo de energia deve ser apreciado de
acordo com os principios estabelecidos no capitulo 2 (Acordos de 1&D). Um acordo
de partilha de infraestruturas com vista a reduzir a pegada ambiental de um processo
de producdo deve ser apreciado a luz dos principios estabelecidos no capitulo 3
(Acordos de producgao).

Um acordo entre concorrentes para comprar em conjunto produtos com uma pegada
ambiental limitada como insumo para a sua produ¢do ou para comprar apenas a
fornecedores que respeitem determinados principios de sustentabilidade deve ser
apreciado em conformidade com os principios estabelecidos no capitulo 4 (Acordos
de compra)?'’.

Do mesmo modo, os acordos de sustentabilidade que assumam a forma de acordos
de 1&D ou de especializagdo sdo abrangidos pelos regulamentos de isen¢do por

317

Ver seccao 4.2.3.2 supra.
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categoria correspondentes se estiverem preenchidas as condigdes para beneficiarem
de uma isencdo ao abrigo desses regulamentos.

O facto de um acordo prosseguir efetivamente um objetivo de sustentabilidade pode
ser tido em conta para determinar se a restrigdo em causa ¢ uma restricdo por
objetivo ou uma restri¢io por efeito na acegdo do artigo 101.%, n.° 1318,

Neste contexto, quando as partes alegam que um acordo, que parece visar a fixagao
de precos, a reparticdo do mercado ou dos clientes, a limitacdo da producdo ou a
inovacdo, prossegue efetivamente um objetivo de sustentabilidade, terdo de
apresentar todos os factos e elementos de prova que demonstrem que o acordo
prossegue efetivamente esse objetivo e ndo ¢ utilizado para dissimular um objetivo
de restrigdo da concorréncia. Se os elementos de prova permitirem determinar que o
acordo prossegue efetivamente um verdadeiro objetivo de sustentabilidade, os seus
efeitos sobre a concorréncia terdo de ser apreciados®!’.

9.3.2. Acordos de normaliza¢do para a sustentabilidade

9.3.2.1. Defini¢ao e caracteristicas

561.

562.

A fim de contribuir para o desenvolvimento sustentavel, os concorrentes podem
desejar chegar a acordo sobre a eliminacdo progressiva, a retirada ou, em alguns
casos, a substituicdo de produtos nao sustentaveis (por exemplo, combustiveis fosseis
como o petroleo e o carvao, os plasticos) e de processos (por exemplo, queima de gés
em tocha) por outros sustentaveis. Os concorrentes podem igualmente desejar chegar
a acordo para harmonizar os materiais de embalagem para facilitar a reciclagem ou
harmonizar os tamanhos das embalagens (e, por conseguinte, o conteudo dos
produtos) a fim de reduzir os residuos. Os concorrentes podem também desejar
chegar a acordo para apenas adquirir fatores de producdo se os produtos comprados
forem fabricados de forma sustentavel. Do mesmo modo, os concorrentes podem
desejar chegar a acordo sobre determinadas condi¢gdes que melhorem o bem-estar dos
animais (por exemplo, normas acordadas para proporcionar mais espago aos
animais). Para o efeito, os concorrentes podem acordar em adotar e respeitar
determinadas normas de sustentabilidade. Esses acordos sdo designados «acordos de
normaliza¢do para a sustentabilidade» ou «normas de sustentabilidade» no presente
capitulo.

Os acordos de normalizagdo para a sustentabilidade especificam os requisitos que os
produtores, comerciantes, fabricantes, retalhistas ou prestadores de servigos de uma
cadeia de abastecimento podem ter de cumprir em relagdo, eventualmente, a uma
vasta gama de parametros de sustentabilidade, como os impactos ambientais da
producdo®?”®. Os acordos de normalizagio para a sustentabilidade fornecem
geralmente regras, orientacdes ou caracteristicas para os produtos ¢ métodos de
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A fim de apreciar se um acordo entre empresas apresenta um grau suficiente de nocividade para a

concorréncia para ser considerado uma restricdo de concorréncia «por objetivo» na ace¢do do artigo
101.°, n.° 1, deve atender-se ao teor das suas disposi¢des, aos objetivos que visa alcancar, bem como ao
contexto econdmico e juridico em que se insere. Ver acorddo de 11 de setembro de 2014, CB/Comissdo,
C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 53.

Em principio, os elementos de prova que demonstrem a prossecucdo de um objetivo de sustentabilidade
devem permitir justificar uma davida razoavel quanto ao objetivo anticoncorrencial do acordo. No
entanto, a prossecugdo do objetivo de sustentabilidade ndo deve ser incerta. Ver, por exemplo, o
acordao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK), C-307/18, EU:C:2020:52, n.*s 107-108.

Ver, por exemplo, United Nations Forum on Sustainability Standards (Forum das Nagdes Unidas para
as Normas de Sustentabilidade), https://unfss.org/home/objective-of-unfss.
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9.3.2.2.
568.

producao sobre esses parametros de sustentabilidade e sdo por vezes designados por
sistemas de sustentabilidade. S3o frequentemente iniciativas privadas e podem ir de
codigos de conduta estabelecidos unilateralmente pelas empresas até normas
determinadas por organiza¢des da sociedade civil e iniciativas multilaterais que
envolvam empresas de toda a cadeia de valor®?!. As presentes orientacdes abrangem
apenas as normas de sustentabilidade elaboradas pelos concorrentes ou em que estes
participam, incluindo marcas ou selos de qualidade.

Os acordos de normalizagdo para a sustentabilidade tém semelhancas com os acordos
de normalizacdo abordados no capitulo7. No entanto, apresentam também
caracteristicas atipicas, ou menos pronunciadas, relativamente a esses acordos de
normalizacgao.

Em primeiro lugar, a ado¢do de uma norma de sustentabilidade pode muitas vezes
conduzir ao estabelecimento de um rotulo, logdtipo ou rotulo ecoloégico para
produtos que cumpram determinados requisitos minimos. A utilizacdo desse rotulo,
logotipo ou marca obriga, em principio, os que adotam a norma a respeita-la. Estas
empresas podem utilizar o rétulo/logotipo/marca desde que cumpram as condigdes
de sustentabilidade e deixardo de poder utilizar o rotulo/logotipo/marca quando
deixarem de cumprir estes requisitos.

Em segundo lugar, o custo da adesdo a uma norma de sustentabilidade, e do seu
respeito, pode ser elevado, em especial se forem necessarias alteragdes aos processos
de producao ou de negociagdo existentes para cumprir a norma de sustentabilidade.
Assim, a adesdo a uma norma de sustentabilidade pode conduzir a um aumento dos
custos de produgdo ou de distribuigdo e, consequentemente, a um aumento do preco
dos produtos vendidos pelas partes.

Em terceiro lugar, ao contrario das normas técnicas, que asseguram a
interoperabilidade e incentivam a concorréncia entre tecnologias de diferentes
empresas no processo de elaboracdo de normas, as questoes da interoperabilidade e
da compatibilidade entre tecnologias sdo, em geral, irrelevantes no que respeita as
normas de sustentabilidade.

Em quarto lugar, muitas normas de sustentabilidade baseiam-se nos processos, na
gestdao ou no desempenho. Significa isto que, ao contrario de muitas normas técnicas,
as normas de sustentabilidade fixam muitas vezes um objetivo a atingir sem impor
quaisquer tecnologias ou métodos de producao especificos. Os que adotam normas
de sustentabilidade podem comprometer-se com o objetivo, mas continuardo a ser
livres de decidir sobre a utilizacdo de uma determinada tecnologia ou processo de
producdo para atingir esse objetivo.

Principais preocupacdes em matéria de concorréncia

Os acordos de normalizacdo para a sustentabilidade tém muitas vezes efeitos
positivos sobre a concorréncia. Contribuem para um desenvolvimento sustentavel e,
por conseguinte, podem permitir o desenvolvimento de novos produtos ou mercados,
aumentar a qualidade dos produtos ou melhorar as condi¢des de abastecimento ou de
distribuicdo. Em especial, ao fornecerem informacdes sobre questdes de
sustentabilidade (por exemplo, através de rotulos), as normas de sustentabilidade

321

Ver, por exemplo, Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento, Framework for
the voluntary Sustainability Standards (VSS) Assessment Toolkit,
https://unctad.org/system/files/official-document/ditctabinf2020d5_en.pdf.
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9.3.2.4.

572.

capacitam os consumidores para tomarem decisdes de compra informadas e, por
conseguinte, desempenham um papel no desenvolvimento de mercados de produtos
sustentaveis. Por ultimo, as normas de sustentabilidade podem também criar
condi¢cdes de concorréncia equitativas entre os produtores sujeitos a requisitos
regulamentares diferentes.

Em algumas circunstancias, porém, as normas de sustentabilidade podem também
restringir a concorréncia, sob trés formas principais: através da coordenacao dos
precos, da exclusdo de normas alternativas e da exclusdo ou discriminacdo de
determinados concorrentes>%2.

Restri¢ao por objetivo

As normas de sustentabilidade que nao prossigam verdadeiramente um objetivo de
sustentabilidade, mas abranjam a fixac¢do de precos, a reparticdo do mercado ou dos
clientes, limitagdes da producdo ou limitacdes da qualidade ou da inovagao,
restringem a concorréncia por objetivo.

Em especial, um acordo entre concorrentes sobre a forma de refletir o aumento dos
custos resultante da adog¢do de uma norma de sustentabilidade em precos de venda
mais elevados para os seus clientes restringe a concorréncia por objetivo. Do mesmo
modo, um acordo entre as partes na norma de sustentabilidade com vista a exercer
pressdao sobre terceiros para que se abstenham de comercializar produtos que nao
respeitem a norma de sustentabilidade restringe a concorréncia por objetivo.

Efeitos restritivos da concorréncia
(a) Espaco de admissibilidade flexivel

Quando um acordo ndo ¢ considerado uma restrigdo por objetivo, s6 pode infringir o
artigo 101.°, n.° 1, se tiver um efeito negativo sensivel sobre a concorréncia. No
entanto, ¢ pouco provavel que os acordos de normalizagdo para a sustentabilidade
produzam efeitos negativos sensiveis sobre a concorréncia e ndo serdo abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, se estiverem preenchidas cumulativamente as seguintes
condigoes:

Em primeiro lugar, o procedimento de elabora¢cdo da norma de sustentabilidade é
transparente e todos os concorrentes interessados podem participar no processo

conducente a sele¢do da norma>>>.

Em segundo lugar, a norma de sustentabilidade ndo deve impor as empresas que
ndo desejem participar na norma uma obrigacdo — direta ou indiretamente — de
respeitar a norma>**.

Em terceiro lugar, as empresas participantes devem ser livres de adotar por si
proprias uma norma de sustentabilidade mais exigente do que a acordada com as
outras partes no acordo (por exemplo, podem decidir utilizar no seu produto final
ingredientes mais sustentaveis do que o exigido pela norma).

322
323
324

Ver pontos 467-470.
Ver ponto 479.

Por outras palavras, as empresas do setor que nao pretendam respeitar a norma devem permanecer livres
e ndo devem ser impedidas de continuar a abastecer o mercado e os consumidores com produtos que
cumprem os requisitos legais, mas que ndo cumprem os requisitos adicionais criados pela nova norma
de sustentabilidade.
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Em quarto lugar, as partes na norma de sustentabilidade ndo devem trocar
informacoes sensiveis do ponto de vista comercial que ndo sejam necessarias para a
elaboracdo, a adocgdo ou a alteracdo da norma.

Em quinto lugar, deve ser garantido um acesso efetivo e ndo discriminatorio aos
resultados do procedimento de normaliza¢do, o que deve incluir o acesso efetivo e
ndo discriminatorio aos requisitos e as condi¢oes de obten¢do do rotulo acordado
ou de ado¢do da norma, numa fase posterior, por empresas que ndo tenham
participado no processo de elaboragdo da norma.

Em sexto lugar, a norma de sustentabilidade ndo deve conduzir a um aumento
significativo do pre¢o ou a uma redugdo significativa da escolha dos produtos
disponiveis no mercado’%.

Em sétimo lugar, deve existir um mecanismo ou um sistema de controlo para
garantir que as empresas que adotam a norma de sustentabilidade cumprem
efetivamente os requisitos da norma.

Estas condi¢des garantem que a norma de sustentabilidade ndo exclui normas
alternativas inovadoras, nem exclui ou discrimina outras empresas e garante um
acesso efetivo a norma. A condic¢do de ndo trocar informacgdes sensiveis do ponto de
vista comercial desnecessarias garante que o procedimento de fixacdo de normas nao
¢ utilizado para facilitar a colusdo ou limitar a concorréncia entre as partes. Tal como
referido no ponto 565 supra, as normas de sustentabilidade podem muitas vezes
conduzir a um aumento dos precos. No entanto, quando a norma ¢ adotada por
empresas que representam uma parte significativa do mercado, podem ser realizadas
economias de escala significativas, permitindo as empresas manter o nivel de precgos
anterior ou aplicar apenas um aumento insignificante dos precos.

O incumprimento de uma ou mais destas condi¢des ndo leva a presumir que o acordo
restringe a concorréncia na ace¢ao do artigo 101.°, n.° 1. No entanto, se algumas
destas condi¢des ndo estiverem preenchidas, sera necessario apreciar, em especial, se
e em que medida o acordo ¢ suscetivel de conduzir — ou efetivamente conduz — a um
efeito negativo sensivel sobre a concorréncia. Podem existir diferentes modelos para
os esforcos de normalizacdo e as empresas gozam de inteira liberdade para
estabelecer regras e procedimentos que, embora diferentes dos descritos no ponto
572 supra, ndo infringem as regras de concorréncia.

(b) Necessidade de apreciar os efeitos do acordo

Para apreciar os efeitos de um acordo de sustentabilidade, deve ser tomada em
consideracdo a cobertura do mercado dos produtos que incorporam a norma. As
normas de sustentabilidade podem nao ter efeitos anticoncorrenciais sensiveis porque
existe concorréncia suficiente por parte de rotulos/normas de sustentabilidade
alternativos e/ou de produtos produzidos e distribuidos de forma convencional (ou
seja, fora do ambito dos rotulos/normas). A cobertura do mercado do acordo em
questao pode ser insuficiente para falsear a concorréncia de forma sensivel, devido a
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A politica de concorréncia estd preocupada com os aumentos de precos que resultam de uma restricao
da concorréncia e ndo com os aumentos de precos que apenas refletem um aumento da qualidade dos
produtos. Contudo, na pratica, ¢ muito dificil distinguir entre os aumentos de pregos que resultam
apenas do aumento da qualidade e os aumentos de pregos que também se devem a restrigio da
concorréncia. Por conseguinte, nos casos em que o aumento dos pregos ou a reducdo da qualidade sdo
significativos, os efeitos do acordo terdo de ser apreciados.
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concorréncia efetiva de rétulos e/ou produtos alternativos produzidos e distribuidos
de forma convencional. Ainda que a cobertura do mercado do acordo seja
significativa, o efeito restritivo da concorréncia potencial pode ainda ser suficiente,
em especial nos casos em que o acordo de sustentabilidade se limita a criagdo de um
rotulo, deixando as empresas participantes a liberdade de operarem também fora do
ambito do rdtulo. Se for esse o caso, os consumidores terdo a possibilidade de
comprar produtos que ostentam o rotulo ou produtos, eventualmente fabricados pelas
mesmas empresas, que ndo respeitam o rétulo, pelo que € pouco provavel que haja
restrigdes da concorréncia®?®. Nos casos em que um acordo de normalizacdo seja
suscetivel de conduzir a um aumento significativo dos precos ou a uma reducio da
producao, da variedade e qualidade do produto ou da inovagdo, as partes no acordo
podem invocar o artigo 101.°, n.° 3.

Apreciacao dos acordos de sustentabilidade nos termos do artigo 101.°, n.° 3

Qualquer acordo de sustentabilidade que infrinja o artigo 101.°, n.° 1, pode ser isento
nos termos do artigo 101.°, n.°3, se as partes no acordo provarem que estdo
preenchidas as quatro condi¢gdes cumulativas previstas nessa disposi¢ao.

9.4.1. Ganhos de eficiéncia

577.

578.

579.

A primeira condi¢do prevista no artigo 101.°, n.° 3, exige que o acordo em questiao
contribua para melhorar a produg¢do ou a distribuicdo de bens ou contribua para
promover o progresso técnico ou econodmico. No essencial, exige que o acordo
contribua para ganhos de eficiéncia objetivos, entendidos em termos gerais, como
abrangendo nao s6 redugdes dos custos de produgdo e de distribui¢do, mas também
aumentos da variedade e da qualidade dos produtos, melhorias nos processos de
producdo ou distribuicdo e aumentos na inovacgio>?’. Permite, por conseguinte, que
um amplo espetro de beneficios de sustentabilidade resultantes da utilizagdo de
ingredientes, tecnologias e processos de producdo especificos sejam tidos em
consideragdo como ganhos de eficiéncia.

Por exemplo, os acordos de sustentabilidade podem produzir ganhos de eficiéncia,
como a utilizagdo de tecnologias de producao ou distribui¢do mais limpas, menos
poluicdo, melhores condigdes de producdo e distribuicdo, infraestruturas ou cadeias
de abastecimento mais resilientes, produtos de melhor qualidade, etc. Podem também
evitar perturbacdes na cadeia de abastecimento, reduzir o tempo necessario para
trazer produtos sustentaveis para o mercado e ajudar a melhorar a escolha dos
consumidores, facilitando a comparacdo dos produtos. Estes ganhos de eficiéncia
podem contribuir para um mercado interno resiliente.

Estes ganhos de eficiéncia terdo de ser fundamentados e ndo podem ser
simplesmente presumidos??®. Também tém de ser objetivos, concretos e verificaveis.
Por exemplo, se os alegados ganhos de eficiéncia consistirem na melhoria do

326

327
328

Os acordos entre concorrentes que nao contenham restrigdes por objetivo podem também beneficiar do
espaco de admissibilidade previsto na Comunicagdo de minimis, desde que, se o acordo for celebrado
entre concorrentes, a quota de mercado agregada das partes no acordo ndo exceda 10 % em qualquer
dos mercados relevantes afetados pelo acordo. Ver a Comunica¢ao da Comissao relativa aos acordos de
pequena importancia que nao restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1,
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (Comunica¢do de minimis) (JO C 291 de
30.8.2014, p. 13).

Ver também pontos 48-72 das Orientagdes relativas ao artigo 101.°,
Ver também pontos 50-58 das orientagdes relativas ao artigo 101.°,
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produto, as partes tém de demonstrar as caracteristicas exatas da melhoria do
produto. Se o beneficio alegado for, por exemplo, a reducdo da contaminagdo da
agua, as partes tém de explicar de que forma o acordo contribui exatamente para a
reducdo da contaminacdo da dgua e fornecer uma estimativa da dimensao do alegado
beneficio®?.

9.4.2. Carater indispensavel

580.

581.

582.

583.

r

Para efeitos das presentes orientagdes, ¢ adequado abordar a terceira condigdo
prevista no artigo 101.°, n.° 3, ou seja, a condi¢do do carater indispensavel, antes da
segunda condic¢do, ou seja, a da parte equitativa dos consumidores. A razao para tal ¢
que a andlise da parte equitativa dos consumidores ndo deve incluir os efeitos de
quaisquer restrigdes que nao satisfacam a condig¢do do carater indispensavel e que,
por conseguinte, sio proibidas pelo artigo 101.°3%°,

Em conformidade com a terceira condigdao prevista no artigo 101.°, n.° 3, o acordo
restritivo ndo deve impor restricdes que ndo sejam indispensaveis para a obten¢do
dos beneficios decorrentes do acordo em causa. Para satisfazer esta condicao, as
partes no acordo tém de demonstrar que o seu acordo enquanto tal e cada uma das
restricdes da concorréncia que implica sdo razoavelmente necessarios para que os
alegados beneficios de sustentabilidade se concretizem e que ndo existem outros

meios economicamente viaveis e menos restritivos para os alcangar™!.

Em principio, cada empresa deve decidir por si propria como procurar obter
beneficios de sustentabilidade e, na medida em que os consumidores valorizem esses
beneficios, 0 mercado recompensaria as boas decisdes € puniria as mas. Nos casos
em que existe procura de produtos sustentaveis, os acordos de cooperagdo nao sao
indispensaveis para a obten¢do de beneficios de sustentabilidade em si. No entanto,
podem também ser indispensaveis para alcancar o objetivo de sustentabilidade de
uma forma mais eficiente em termos de custos.

As politicas e regulamentagdo publicas tém frequentemente em conta as
externalidades negativas. Normalmente, visam fazé-lo impondo regras, que exigem
acoes coletivas, garantindo resultados de mercado eficientes que t€ém em conta as
implicacdes das a¢des individuais em termos de sustentabilidade®*?. Por conseguinte,
quando a legislagdo da UE ou nacional exige que as empresas cumpram objetivos
concretos em matéria de sustentabilidade, os acordos de cooperagdo e as restricdes
que possam implicar ndo podem ser considerados indispensdveis para o objetivo a
alcancar. Tal deve-se ao facto de o legislador ja ter decidido que cada empresa ¢é
obrigada a alcancar individualmente o objetivo**. Nestas circunstincias, os acordos
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Recomendagdo (UE) 2021/2279 da Comissdo, de 15 de dezembro de 2021, sobre a utilizagcdo dos
métodos da pegada ambiental para a medigdo e comunicagdo do desempenho ambiental ao longo do
ciclo de vida de produtos e organizac¢des (JO L 471 de 30.12.2021, p. 1).

Ver, em especial, ponto 39 das Orientagdes relativas ao artigo 101.°, n.° 3.

Ver, em especial, pontos 73-82 das Orientagdes relativas ao artigo 101.°, n.° 3.

Por exemplo, a regulamentacdo ambiental prossegue este objetivo através de impostos, proibicdes ou
subvengoes.

Se as empresas estiverem vinculadas por um sistema de limitacdo e comércio de emissdes, como o
sistema CELE, deve considerar-se que qualquer redug@o da poluigdo e a correspondente diminuigdo da
utilizagdo de licengas de emissdo de uma determinada empresa ou setor libertardo essas licengas,
resultando num efeito liquido nulo sobre a poluigdo na auséncia de uma redugdo das licengas de emisséao
(efeito de vasos comunicantes).
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de cooperagao s6 podem ser indispensaveis para alcancar o objetivo de uma forma
mais eficiente em termos de custos.

Podem existir outros casos em que, devido a deficiéncias do mercado, os beneficios
de sustentabilidade ndo possam ser alcancados se forem deixados ao livre jogo das
for¢cas do mercado ou possam ser ser alcangcados de forma mais eficiente em termos
de custos se as empresas cooperarem. Por exemplo, pode ser necessario um acordo
de sustentabilidade para evitar o parasitismo ao nivel dos investimentos necessarios
para promover um produto sustentavel e educar os consumidores (ultrapassando as
chamadas «desvantagens dos precursoresy).

Neste contexto, pode também ser necessdrio um acordo restritivo para obter
economias de escala, em especial para atingir uma escala suficiente para cobrir os
custos fixos de criacdo, exploracdo e monitoriza¢do do rotulo. As restricdes podem
igualmente ser indispensaveis para alinhar os incentivos das partes e assegurar que
estas concentram os seus esforcos na aplicacdo do acordo®**. Se o acordo obrigar as
partes a ndo operarem fora do ambito do rotulo ou da norma, as partes terdo de
provar por que razdo a mera criagdo de um rotulo ou norma nao sera suficiente para
obter os ganhos de eficiéncia. Normalmente, ¢ suficiente que o acordo defina a
norma de sustentabilidade como uma norma minima comum, deixando assim
margem para que as empresas participantes apliquem individualmente uma norma de
sustentabilidade mais exigente do que a norma acordada em comum.

Um acordo pode também ser necessario nos casos em que as partes possam
demonstrar que os consumidores no mercado relevante tém dificuldade, devido, por
exemplo, a falta de conhecimentos ou de informacgdes suficientes sobre o proprio
produto ou as consequéncias da sua utilizagdo, em comparar objetivamente o0s
beneficios futuros que obtém de um acordo com o prejuizo imediato que sofrem com
o mesmo acordo e, consequentemente, sobreavaliam a importdncia do efeito
imediato. Por exemplo, os consumidores podem ndo ser capazes de apreciar os
beneficios futuros sob a forma de melhoria da qualidade e de inovagdo, se o efeito
imediato for um aumento do preco do produto.

Regra geral, as obrigagdes impostas pelos acordos de sustentabilidade ndo devem
exceder o necessario para alcancgar o objetivo do acordo.

9.4.3. Repercussdo nos consumidores

588.

A segunda condi¢do prevista no artigo 101.°, n.° 3, exige que os consumidores
recebam uma parte equitativa dos alegados beneficios. O conceito de
«consumidores» engloba todos os utilizadores diretos ou indiretos dos produtos
abrangidos pelo acordo®?. Os consumidores recebem uma parte equitativa dos
beneficios quando os beneficios decorrentes do acordo compensam o prejuizo
causado pelo mesmo acordo, de modo a que o efeito global sobre os consumidores
no mercado relevante seja pelo menos neutro**®. Por conseguinte, os beneficios de
sustentabilidade decorrentes dos acordos tém de estar relacionados com os
consumidores dos produtos abrangidos por esses acordos.
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Ver, em especial, ponto 80 das Orientagdes relativas ao artigo 101.°, n.° 3.

Tal inclui os produtores que utilizam os produtos para transformagao, os grossistas, os retalhistas e os
consumidores finais, ou seja, as pessoas singulares que atuam para fins que podem ser considerados
alheios a sua atividade comercial ou profissional.

Ver ponto 85 das Orientagdes relativas ao artigo 101.°, n.° 3; ver também acoérdao de 23 de novembro de
2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 72.
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Em muitos casos, pode ser obvio quer que os beneficios de sustentabilidade nao
estdo relacionados com os consumidores no mercado relevante, quer que ndo seriam
suficientemente significativos para compensar o prejuizo no mercado relevante.
Inversamente, pode haver casos em que o prejuizo para a concorréncia seja
claramente insignificante em comparagdo com os potenciais beneficios, o que evitara
a necessidade de uma apreciacdo aprofundada. No entanto, pode também haver casos
em que nao seja possivel evitar uma apreciacao aprofundada.

Beneficios do valor da utilizag¢ao individual

Os beneficios para os consumidores resultam normalmente do consumo ou da
utilizacdo dos produtos abrangidos pelo acordo em apreciacdo. Estes beneficios
podem assumir a forma de uma melhor qualidade ou variedade do produto, resultante
de ganhos de eficiéncia qualitativos, ou concretizar-se sob a forma de uma
diminui¢do dos precos em resultado de ganhos de eficiéncia em termos de custos.
Esses beneficios podem também resultar do consumo de um produto sustentavel da
mesma forma que resultam do consumo de qualquer outro produto. Podem ser
referidos como «beneficios de valor da utilizagao individualy», uma vez que resultam
da utilizacao do produto e melhoram diretamente a experiéncia dos consumidores
com o produto em questdo.

Por exemplo, o consumo de produtos horticolas cultivados com a ajuda de
fertilizantes organicos pode saber melhor e/ou ser mais saudavel para os
consumidores do que o dos produtos horticolas produzidos com fertilizantes nao
organicos. Do mesmo modo, a substitui¢do do plastico por materiais mais duradouros
numa variedade de produtos pode aumentar a sua longevidade. Nestas circunstancias,
os consumidores beneficiam de uma maior qualidade pelo simples facto de
consumirem o produto em questdo. Estes sdo os ganhos de eficiéncia qualitativos
tipicos que podem ser gerados por um acordo restritivo € que podem compensar o
prejuizo causado pelo aumento dos precos (devido a utilizagdao acordada de materiais
sustentaveis mais dispendiosos) ou pela redugdo da escolha (devido a ndo utilizagdo
acordada de um produto ndo sustentdvel). Se os beneficios forem suficientemente
significativos para compensar o prejuizo causado pelo aumento do preco ou pela
redu¢do da escolha, compensarao os consumidores lesados pelo mesmo acordo e, por
conseguinte, cumprirdo a segunda condi¢do prevista no artigo 101.°, n.° 3.

Nos exemplos anteriores, juntamente com os beneficios de valor da utilizacao
individual, os acordos em questdo podem ser acompanhados de efeitos positivos
externos aos consumidores (externalidades positivas). Existem externalidades
positivas quando as externalidades negativas, como a polui¢do, a erosdo do solo, etc.,
sao reduzidas. Estas externalidades positivas de que a sociedade pode beneficiar no
presente ou no futuro podiam nao ter sido possiveis na auséncia do acordo restritivo
em questdo. Estas externalidades positivas sdao distintas dos beneficios de valor da
utilizacdo individual de que beneficiam os consumidores no mercado relevante (ver
sec¢ao 9.4.3.3).

Os acordos destinados a reduzir as embalagens podem também reduzir os custos de
producao e de distribui¢do e, em ultima andlise, o prego do produto. Por exemplo,
um acordo entre concorrentes para fornecer um detergente liquido concentrado em
garrafas de dimensao reduzida pode reduzir o custo dos materiais, do transporte e da
armazenagem. De igual modo, os acordos destinados a partilhar servigos de
transporte de infraestruturas ou de distribui¢do com concorrentes podem reduzir os
custos das partes e, por conseguinte, o prego final do produto. Com efeito, o prejuizo

153

PT



PT

9.43.2.
594.

59s5.

596.

597.

598.

decorrente desses acordos pode consistir numa menor escolha para os consumidores,
mas o beneficio do preco mais baixo pode compensar o prejuizo resultante da
limitagdo da escolha ou mesmo da reducdo da qualidade dos servigos ou produtos®*’.
Os mesmos acordos podem também ter externalidades positivas, a saber, uma
redu¢do do impacto negativo no ambiente (ver sec¢ao 9.4.3.3 infra).

Beneficios do valor da ndo utilizagdo individual

Os beneficios dos consumidores decorrentes dos acordos de sustentabilidade podem
incluir ndo sé beneficios diretos da utilizacdo de um produto sustentavel, mas
também beneficios indiretos, resultantes da apreciacdo que os consumidores tém do
impacto do seu consumo sustentavel nos outros. Em particular, alguns consumidores
podem valorizar mais o consumo de um produto sustentavel do que o consumo de
um produto ndo sustentdvel, uma vez que o produto sustentavel tem um impacto
menos negativo nos outros do que o nao sustentavel.

Por exemplo, os consumidores podem optar por um determinado liquido de lavagem,
nao por este limpar melhor, mas por contaminar menos a agua. Da mesma forma, os
consumidores podem estar dispostos a pagar um pre¢o mais elevado por mobiliario
fabricado a partir de madeira cultivada e abatida de forma sustentavel, ndo devido a
melhor qualidade do mobiliario, mas porque os consumidores querem por termo a
desflorestacdo e a perda de habitats naturais. Na mesma ordem de ideias, os
condutores podem optar por utilizar combustivel mais caro, ndo por ser de maior
qualidade e melhor para os seus veiculos, mas por poluir menos.

Nestas circunstancias, a experiéncia de utilizagdo dos consumidores em relagdo ao
produto nao ¢ diretamente melhorada. Contudo, os consumidores estdo dispostos a
pagar um prego mais elevado por um produto sustentavel ou a limitar a sua escolha
de consumo, nao utilizando uma variante nao sustentavel do produto, para beneficio
da sociedade ou das geracdes futuras. Por conseguinte, os beneficios indiretos do
valor da ndo utilizagdo revertem para os consumidores no mercado relevante através
da sua avaliagdo pessoal/individual do efeito sobre os outros, incluindo sobre os nao
utilizadores fora do mercado relevante.

Os consumidores que estdo dispostos a pagar mais por esses produtos veem-nos
como sendo de maior qualidade, precisamente devido aos beneficios que trazem para
os outros. Portanto, do ponto de vista econdmico, esses beneficios qualitativos
indiretos nao sao diferentes dos beneficios normais de melhoria da qualidade que
aumentam o valor de utilizagdo direta de um produto referidos na sec¢do 9.4.3.1. A
medicao desses beneficios indiretos do valor da nao utilizagdo pode ser efetuada
investigando a disponibilidade dos consumidores para pagar, por exemplo, através de
inquéritos aos clientes.

Pode haver uma diferenca entre o que os consumidores declaram ser as suas
preferéncias e o que o seu comportamento de compra sugere ser as suas preferéncias.
o que pode indicar que as preferéncias declaradas sobrestimam ou, pelo contrario,
subestimam as verdadeiras preferéncias. Para atenuar essas distor¢des relacionadas
com escolhas hipotéticas nos inquéritos, estes devem fornecer um contexto util e
adequado. Além disso, as questdes colocadas podem ter de ter em conta as normas
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As redugdes dos custos marginais ou variaveis sdo mais suscetiveis de ter relevancia para a apreciagio

dos ganhos de eficiéncia do que as redugdes dos custos fixos; os primeiros sdo, em principio, mais
suscetiveis de resultar em precos mais baixos para os consumidores.
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sociais, os conhecimentos e habitos dos consumidores ou as expectativas sobre o
comportamento dos outros.

Em termos mais gerais, para satisfazer o 6nus da prova que lhes incumbe por forca
do artigo 101.°, n.° 3, as partes num acordo tém de apresentar elementos de provas
solidos que demonstrem as preferéncias efetivas dos consumidores. As partes no
acordo devem evitar sobrepor as suas proprias preferéncias as dos consumidores.

Ao avaliar a disponibilidade dos consumidores para pagar, ndo ¢ necessario avaliar a
disponibilidade de todos os consumidores no mercado relevante. Para efeitos da
investigacao, basta que a avaliagdo se baseie numa fragdo representativa de todos os
consumidores no mercado relevante®3$.

Beneficios coletivos

A seccdo 9.4.3.2 refere-se aos beneficios individuais do valor da ndo utilizagdo que
se limitam as escolhas voluntarias (altruistas) dos consumidores individuais. No
entanto, nem todas as externalidades negativas podem ser corrigidas através de acdes
voluntérias e individuais dos consumidores. Uma vez que o impacto do consumo
individual na sustentabilidade ndo reverte necessariamente para o consumidor
individual, mas para um grupo mais vasto, pode ser necessaria uma ac¢do coletiva,
como um acordo de cooperacdo, para internalizar as externalidades negativas e
proporcionar beneficios de sustentabilidade a um grupo mais vasto da sociedade™’.
Por exemplo, os consumidores podem ndo estar dispostos a pagar um pre¢o mais
elevado por um produto fabricado com uma tecnologia verde, mas dispendiosa. Para
garantir a concretizacdo dos beneficios relacionados com a utilizagdo dessa
tecnologia verde, pode ser necessario um acordo para eliminar progressivamente a
tecnologia poluente. Estes beneficios sdo designados «beneficios coletivos», uma vez
que ocorrem independentemente da apreciacao individual do produto por parte dos
consumidores e podem objetivamente reverter para os consumidores no mercado
relevante se estes fizerem parte do grupo mais vasto de beneficiarios.

Embora a ponderacdo entre os efeitos negativos e os beneficios resultantes de
acordos restritivos seja normalmente efetuada no mercado relevante a que o acordo
diz respeito, quando dois mercados estdo relacionados, os ganhos de eficiéncia
alcancados em mercados distintos podem ser tidos em conta, desde que o grupo de
consumidores afetados pela restricdo e que beneficiam dos ganhos de eficiéncia seja
substancialmente 0 mesmo>*.

Por analogia, quando os consumidores no mercado relevante se sobrepdem
substancialmente ou fazem parte dos beneficidrios fora do mercado relevante, os
beneficios coletivos para os consumidores no mercado relevante que ocorram fora
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Acoérdao de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 72.

Nessas situagdes, a deficiéncia do mercado consiste normalmente no facto de o consumo ndo
sustentavel exercer externalidades negativas sobre os outros. Estas externalidades (como as emissdes)
ndo sdo totalmente internalizadas pelos compradores individuais e sdo, por conseguinte, excessivas. Do
mesmo modo, a deficiéncia do mercado pode consistir em externalidades positivas decorrentes do
consumo sustentdvel que os consumidores exercem entre si. O mercado livre ndo permite produzir de
forma suficiente estas externalidades, essencialmente pela mesma razao.

Ponto 43 das Orientagdes relativas ao artigo 101.°, n.° 3; ver também acérdao de 27 de setembro de
2006, GlaxoSmithKline Services e outros/Comissdo, T-168/01, EU:C:2006:265, n.*® 248 ¢ 251; acordao
de 11 de setembro de 2014, MasterCard Inc, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 242; Decisdo da
Comissdo de 23 de maio de 2013 no processo AT.39595 Air Canada/United Airlines/Lufthansa
(«STAR Alliance»).
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desse mercado podem ser tidos em conta se forem suficientemente significativos para

compensar os consumidores no mercado relevante pelo prejuizo sofrido*.

Por exemplo, os condutores que compram combustiveis menos poluentes sao
também cidaddos que beneficiariam de um ar mais limpo se fossem utilizados
combustiveis menos poluentes. Na medida em que seja possivel estabelecer uma
sobreposi¢do substancial entre os consumidores (neste caso, os condutores) e os
beneficiarios (cidadaos), os beneficios de sustentabilidade decorrentes de um ar mais
limpo sdo, em principio, relevantes para a apreciacdo e podem ser tidos em conta se
forem suficientemente significativos para compensar os consumidores no mercado
relevante pelo prejuizo sofrido. Inversamente, os consumidores podem comprar
vestuario de algodao sustentavel que reduz a utilizacdo de produtos quimicos e de
agua no solo onde ¢ cultivado. Estes beneficios ambientais poderiam, em principio,
ser tidos em conta como beneficios coletivos. No entanto, ¢ provavel que nao haja
uma sobreposi¢@o substancial entre os consumidores do vestudrio e os beneficiarios
destes beneficios ambientais que ocorrem apenas na area em que o algoddo ¢é
cultivado. Assim, € pouco provavel que estes beneficios coletivos revertam para os
consumidores no mercado relevante. Na medida em que os consumidores estdo
dispostos a pagar mais se o seu vestudrio for produzido a partir de algodao cultivado
de forma sustentavel, os beneficios ambientais locais podem ser tidos em conta como
beneficios individuais ndo relacionados com o valor para os consumidores do
vestuario (ver sec¢do 9.4.3.2).

Para que os beneficios coletivos se materializem, a cobertura do mercado do acordo
pode muitas vezes ter de ser significativa. Se, por exemplo, apenas dois em cada dez
produtores de maquinas de lavar roupa concordarem em abandonar as variantes mais
poluentes, o acordo ndo sera suscetivel de impedir o parasitismo e, por conseguinte,
de reduzir suficientemente a polui¢do, uma vez que os consumidores poderiam
continuar a comprar, no seu proprio interesse, as variantes poluentes a um ou mais

dos restantes fornecedores’*?.

Para que os beneficios coletivos sejam tidos em conta, as partes devem poder:

(a) Descrever claramente os alegados beneficios e fornecer elementos de prova de
que ja ocorreram ou sao suscetiveis de ocorrer;

(b) Definir claramente os beneficiarios;

(c) Demonstrar que os consumidores no mercado relevante se sobrepdem
substancialmente aos beneficiarios ou fazem parte deles; e

(d) Demonstrar que parte dos beneficios coletivos que ocorrem ou sao suscetiveis
de ocorrer fora do mercado relevante revertem para os consumidores do
produto no mercado relevante.

Os elementos de prova da existéncia de beneficios coletivos baseados em relatorios
das autoridades publicas ou em relatorios elaborados por organizagdes académicas
reconhecidas podem ter um valor especifico para esta apreciagao.

341
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Os consumidores podem ser compensados através de um tipo de beneficios em matéria de
sustentabilidade ou através de uma combina¢do de beneficios individuais e coletivos, ver sec¢do 9.4.3.4.
Contudo, neste exemplo, ndo s6 o potencial beneficio do acordo ¢ limitado devido a uma cobertura
insuficiente, como também o potencial prejuizo concorrencial (essencialmente pelas mesmas razoes).
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Quando nao existam dados disponiveis que permitam uma analise quantitativa dos
beneficios envolvidos, deve ser possivel prever um impacto positivo claramente
identificavel para os consumidores € ndo um impacto marginal. A experiéncia atual
em matéria de medicdo e quantificagdo dos beneficios coletivos continua a ser
escassa. A Comissdao podera fornecer mais orientacdes sobre esta matéria apds a
aquisicao de experiéncia no tratamento de casos concretos, o que podera permitir o
desenvolvimento de metodologias de apreciagao.

Qualquer ou todos os tipos de beneficios

Em todos os casos, as partes no acordo de sustentabilidade sdo livres de apresentar
elementos de prova e argumentos em apoio das alegacdes relativas a qualquer um
dos trés tipos de beneficios para os consumidores ou a todos eles. A escolha das
partes pode depender da especificidade do processo e da solidez dos elementos de
prova disponiveis. Em alguns casos, a demonstracio apenas dos beneficios
individuais do valor da utilizagdo pode ser suficiente para satisfazer as condigdes
previstas no artigo 101.°, n.° 3, ao passo que, noutros casos, os beneficios individuais
do valor da nao utilizagao ou os beneficios coletivos serao suficientes. Noutros casos,
pode ser possivel combinar dois ou os trés tipos de beneficios.

9.4.4. Ndo eliminacdo da concorréncia

610.

611.

612.

613.

614.

PT

Em conformidade com a quarta condicao prevista no artigo 101.°, n.° 3, o acordo nao
deve dar as partes a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma
parte substancial dos produtos em causa. No essencial, a condi¢do garante que um
certo grau de concorréncia residual permanecera sempre no mercado abrangido pelo
acordo, independentemente da dimensao dos beneficios.

Esta ultima condicdo pode ser satisfeita mesmo que o acordo que restringe a
concorréncia abranja todo o setor, desde que as partes no acordo continuem a
concorrer vigorosamente em pelo menos um aspeto importante da concorréncia. Por
exemplo, se o acordo eliminar a concorréncia em termos de qualidade ou de
variedade, mas a concorréncia em matéria de precos for também um parametro
importante para a concorréncia no setor em causa e nao for restringida, esta condi¢ao
pode continuar a estar satisfeita.

Além disso, se os concorrentes concorrerem com uma gama de produtos
diferenciados, todos no mesmo mercado relevante, a elimina¢do da concorréncia em
relagdo a uma ou mais variantes do produto ndo significa necessariamente que a
concorréncia no mercado relevante seja eliminada.

De igual modo, se os concorrentes decidirem nao utilizar uma determinada
tecnologia poluente ou um determinado ingrediente ndo sustentavel na produ¢do dos
seus produtos, a concorréncia entre os concorrentes nao serd eliminada se
continuarem a concorrer em termos de precos e/ou de qualidade do produto final.

Por ultimo, a eliminacdo da concorréncia por um periodo limitado, que nao tem
qualquer impacto no desenvolvimento da concorréncia apos o termo desse periodo,
ndo constituird um obstaculo ao cumprimento desta condi¢ao. Por exemplo, um
acordo entre concorrentes para limitar temporariamente a produ¢do de uma variante
de um produto que contenha um ingrediente nao sustentavel, a fim de introduzir no
mercado um substituto sustentavel, destinado a sensibilizar os consumidores para as
propriedades do novo produto, cumprira a tltima condi¢ao de concorréncia.
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Participacio das autoridades publicas

A participagao de autoridades governamentais ou locais no processo de celebracao de

acordos de sustentabilidade, ou o conhecimento por parte dessas autoridades da

existéncia de tais acordos, ndo constitui, por si sO, razdo para considerar esses

acordos compativeis com as regras da concorréncia. Essa participacdo ou

conhecimento por parte das autoridades publicas ndo exime as partes no acordo de

sustentabilidade da responsabilidade por uma infracdo ao artigo 101.°, n.° 1. Da
mesma forma, se os atos das autoridades publicas se limitarem a encorajar ou a

facilitar a adogdo, pelas empresas, de comportamentos anticoncorrenciais autonomos,
estas continuam sujeitas ao disposto no artigo 101.°, n.° 134,

No entanto, as partes num acordo de sustentabilidade que restrinja a concorréncia

ndo serdo consideradas responsaveis por infracdes ao direito da concorréncia se
tiverem sido obrigadas ou incentivadas pelas autoridades publicas a celebrar o acordo
ou se as autoridades puiblicas reforgarem o efeito do acordo**.

Exemplos

Um acordo que beneficia do espaco de admissibilidade flexivel

Exemplo 1

Situag¢do: Os cereais para pequeno-almog¢o sdo vendidos em caixas de cartdo
atrativas e coloridas. Ao longo dos anos, estas caixas tornaram-se maiores, nao

promissoras para os consumidores. Trata-se de uma estratégia de comercializag¢do
rentavel, uma vez que, muitas vezes, os consumidores compram cereais para
pequeno-almogo de forma espontinea e a maior dimensdo das caixas da a
impressdo de ser a melhor escolha. Uma vez que todos os produtores seguiram esta
estratégia, esta ndo teve um efeito significativo nas suas quotas de mercado. No
entanto, conduziu a um excesso de cerca de 15 % no material de embalagem
utilizado para os seus produtos.

A Prevent Waste, uma organizagdo ndo governamental, criticou a estratégia de
«caixa vazia» dos produtores de cereais para pequeno-almogo como causadora de
desperdicio e prejudicial para o ambiente, utilizando mais recursos naturais do que
¢ necessario para a producdo e a distribuicdo eficientes destes produtos. Em
resposta, os produtores de cereais para pequeno-almogo, no dambito da sua
organizagdo profissional, concordaram em limitar o excesso de embalagem dos seus
produtos. Acordaram coletivamente em limitar o excesso a um madximo de 3 %, a fim
de garantir que as caixas de cereais ainda sejam fdceis de utilizar e tornaram
publica a sua decisdo. Os produtores aplicaram o acordo desde o inicio do ano e
este abrange 100 % do mercado. Consequentemente, os custos de embalagem, que
representam 6 % do preco por grosso, diminuiram cerca de 10 %. Esta situagdo
conduziu a uma diminui¢do de cerca de 0,5 % do preco por grosso dos cereais para
pequeno-almogo e a uma diminuigdo de 0-0,5 % no prego de retalho.

Andlise: Os concorrentes chegam a acordo quanto a um elemento que afeta o preco
do produto, mas fazem-no de forma transparente, permitindo que todos adotem a

343
344

Acérdio de 9 de setembro de 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, n.° 56.
Acérdiao de 12 de dezembro de 2013, Soa Nazionale Costruttori, C-327/12, EU:C:2013:827, n.° 38;
acorddo de 5 de dezembro de 2006, Cipolla e outros, C-94/04, EU:C:2006:758, n.° 47.
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abordagem sem impor a obriga¢do de o fazer. Ndo ha intercambio de informagoes
sensiveis e o cumprimento da decisdo é facil de controlar. Aléem disso, os produtores
de cereais continuam a ser livres de reduzir ainda mais a sua propria embalagem, se
assim o desejarem. Por outro lado, o acordo para limitar o excesso de embalagens
tem um efeito muito reduzido e mesmo em baixa no preco dos cereais para pequeno-
almogo, ndo afeta a concorréncia entre os produtores de cereais nos principais
parametros de prego, qualidade e inovagdo e afeta apenas de forma muito limitada a
concorréncia na comercializag¢do (tendo em conta o impacto aparentemente limitado
da estratégia de sobredimensionamento da caixa). Por conseguinte, o acordo
preenche as condigoes do espaco de admissibilidade e, por conseguinte, ndo é
abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1. Na realidade, o acordo melhora os resultados
para os consumidores, eliminando estratégias onerosas de excesso de embalagens
que tém pouco impacto na concorréncia.

Um acordo sem efeitos sensiveis sobre a concorréncia

Exemplo 2

Situag¢do: A organizagdo ndo governamental Fair Tropical Fruits, juntamente com
varios comerciantes de fruta, criou um rotulo para os frutos tropicais provenientes
do comércio justo (o rotulo «FTF» - fair-traded tropical fruit). Para poderem
utilizar o rotulo, as empresas que comercializam frutos tropicais tém de garantir que
os mesmos provém de exploracoes que respeitam determinadas condi¢oes minimas
quanto a utilizagdo segura de pesticidas. Estas empresas continuam a ser livres de
comercializar também frutas com outros rotulos. A Fair Tropical Fruits criou um
sistema de controlo para certificar que os produtos vendidos com o rotulo FTF
cumprem as condi¢oes minimas. As condigoes de participa¢do e a metodologia e
resultados do sistema de monitoriza¢do estdo disponiveis no sitio Web da Fair
Tropical Fruits. Os frutos vendidos com o rotulo FTF sdo mais caros do que os
outros frutos tropicais comercializados.

O rotulo FTF foi introduzido a nivel da UE e varios grandes comerciantes utilizam o
rotulo e assinaram o acordo para respeitar as suas condi¢oes minimas. O rotulo
tornou-se rapidamente popular junto de certos consumidores. Consoante o tipo de
frutos tropicais e o mercado geografico em causa, as quotas de mercado dos frutos
vendidos com o rotulo na UE variam atualmente entre 2,6 % para os ananases e
14,7 % para as mangas. O resto do mercado é fornecido pelos mesmos comerciantes
que operam fora do ambito do rotulo e por outros comerciantes que ndo sdo partes
no acordo.

Analise: O preco mais elevado dos frutos vendidos com o rotulo FTF pode exigir
uma aprecia¢do dos efeitos do acordo. No entanto, tendo em conta as modestas
quotas de mercado dos produtos abrangidos pelo acordo nos diferentes mercados da
UE, as quotas de mercado significativas detidas por outros rotulos e produtos
convencionais, e a concorréncia dos mesmos, o facto de a participagdo no rotulo
FTF ter carater voluntario e ndo exclusivo e de a licenca de utilizacdo do rotulo
depender apenas do respeito de determinadas condi¢oes minimas, é pouco provavel
que os acordos para estabelecer e licenciar o rotulo conduzam a efeitos negativos
sensiveis. Por conseguinte, os acordos ndo sdo abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1.
Com efeito, os acordos podem alargar a escolha dos consumidores, permitindo-lhes
identificar produtos com caracteristicas de «comércio justoy.

Um acordo que ndo seja suscetivel de restringir a concorréncia nos termos do
artigo 101.°, n.° 1, e/ou de satisfazer a condicdo prevista no artigo 101.°, n.° 3.
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Exemplo 3

Situag¢do: Em resposta as conclusoes de investigagoes realizadas por um grupo de
trabalho financiado pelo Governo de um determinado Estado-Membro no que se
refere aos niveis de gordura recomendados em determinados alimentos
transformados, diversos grandes fabricantes deste tipo de alimentos nesse mesmo
Estado-Membro acordaram, no ambito de negociag¢oes formais realizadas numa
associag¢do comercial do setor, em fixar os niveis recomendados de gordura para
esses produtos. Em conjunto, as partes representam 70 % das vendas desses
produtos nesse Estado-Membro. A iniciativa das partes serda apoiada por uma
campanha de publicidade nacional financiada pelo grupo de trabalho, que real¢ara
os perigos de niveis de gordura demasiado elevados nos alimentos transformados.

Analise: Embora os niveis de gordura sejam uma recomendagdo e, por conseguinte,
de aplicagdo voluntaria, devido a vasta publicidade obtida com a campanha
nacional é provavel que os niveis recomendados de gordura sejam aplicados por
todos os fabricantes de alimentos transformados desse Estado-Membro. Por
conseguinte, é provavel que passe a ser um nivel maximo de gordura, de facto, dos
alimentos transformados. A escolha dos consumidores nos mercados do produto
poderia, assim, 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 e de sal, o equilibrio dos
ingredientes e a marca. Além disso, a concorréncia no que se refere aos niveis 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 aceg¢do do artigo
101.°, n.° 1. No entanto, mesmo que se verifique que o acordo tem um efeito negativo
sensivel sobre a concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.°1 — porque os
consumidores sdo privados da escolha de dispor de alimentos com elevado nivel de
gordura — é provavel que os beneficios para os consumidores em termos de valor
das informagoes recebidas e de beneficios para a saude compensem o prejuizo,
sendo provavel que o acordo satisfaca as condi¢oes previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Um acordo restritivo da concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, e que ndo
satisfaca as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplo 4

Situagdo: Todos os principais fabricantes de mobiliario de um determinado mercado
acordam em introduzir um rotulo de «arvore verde» para o mobilidrio feito a partir
de madeira cultivada de forma sustentavel. Atualmente, a lei ndo impoe quaisquer
normas de sustentabilidade para a madeira. As partes acordaram em aplicar a nova
norma, que exige que pelo menos 30 % da madeira utilizada no mobiliario seja
cultivada de forma sustentavel, num prazo de trés anos. Apods esse periodo, todo o
mobiliario produzido pelas partes no acordo tera de respeitar a norma acordada e
ostentarda o rotulo «drvore verdey. As partes continuam a ser livres de produzir
mobiliario que respeite normas (ainda) mais exigentes ao abrigo de outros rotulos.
Alguns dos fabricantes ja o fazem. A norma de sustentabilidade acordada abranda,
mas ndo trava a redug¢do das zonas florestais nem a degradag¢do da sua
biodiversidade. Por este motivo, as organizagoes ndo governamentais criticaram o
rotulo por este ser «demasiado timido, demasiado tardio».

Os fabricantes de mobiliario que sdo partes no acordo tém uma quota de mercado
combinada de 85 %. Atualmente, cerca de 80 % das vendas totais das partes
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consistem em mobiliario fabricado a partir de madeira que ndo ¢ cultivada e abatida
de forma sustentavel. Os restantes 15 % do mercado sdo detidos por fabricantes
mais pequenos que vendem ao abrigo de outros rotulos de sustentabilidade. Os
estudos encomendados pelos fabricantes de mobiliario a consultores terceiros
estimam que o cumprimento da norma do rotulo «arvore verdey» aumentara o custo
da madeira, em média, em 40 %, o que aumentara o custo de fabrico do mobiliario
para o qual a madeira é a principal componente, em média, em 20 %. Os custos de
produgdo representam, em média, 60 % do prego final, sendo os restantes 40 %
custos de distribuicdo. E de esperar que o aumento do preco final do mobilidrio seja,
em média, de 12 %.

Um estudo publicado separadamente indica que, em média, os consumidores estdo
dispostos a pagar mais 5 % pelo mobiliario produzido de acordo com a norma da
«arvore verde», em comparagdo com o mobiliario de madeira ndo sustentavel. Esta
investiga¢do baseia-se num inquérito aos consumidores sobre a sua disponibilidade
para pagar pelo mobiliario fabricado a partir de madeira que satisfaz a norma da
«arvore verdey e numa experiéncia de escolha que envolve diferentes opgoes de
compra de mobiliario com normas e pregos variaveis.

Analise: Tendo em conta a cobertura do mercado do acordo e o aumento
significativo dos pregos, é provivel que o acordo infrinja o artigo 101.° n.°1. E
pouco provavel que os eventuais ganhos de eficiéncia, sob a forma de uma maior
sustentabilidade no cultivo e no abate de madeira, conduzam a beneficios para os
consumidores que compensem o aumento previsto dos precos: o estudo da
disponibilidade dos consumidores para pagar mostra que, em média, os
consumidores valorizam consideravelmente menos a melhoria das condicoes de
sustentabilidade (5 % do prego final) do que o aumento de pregos previsto de 12 %.
Além disso, afigura-se pouco provavel que o acordo seja indispensavel para elevar
as normas de sustentabilidade para o cultivo da madeira. Tal é demonstrado pelo
facto de algumas das partes no acordo e outros fabricantes de mobiliario ja
utilizarem normas e rotulos mais exigentes. Por outras palavras, ndo é claro por que
razdo o acordo é necessario para elevar as normas de sustentabilidade e por que
razdo a agdo individual de cada produtor de mobiliario ndo lhes permitiria elevar as
normas de forma semelhante ou — devido a pressdo concorrencial — de uma forma
ainda melhor. Por conseguinte, o acordo ndo preenche pelo menos duas das
condigoes previstas no artigo 101.° n.° 3, pelo que ndo pode beneficiar da excegdo a
proibigdo prevista no artigo 101.°, n.° 1.

Um acordo restritivo da concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.°1, e que
satisfaca as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.

Exemplos: 5

Os fabricantes de maquinas de lavar roupa fabricam atualmente uma série de
maquinas, desde os modelos mais recentes, tecnicamente mais avan¢ados, até aos
modelos mais antigos, tecnicamente menos avan¢ados. Embora os modelos mais
antigos e menos avangados utilizem mais eletricidade e agua, a sua produgdo ¢ mais
barata e sdo vendidos a precos mais baixos do que os modelos mais recentes e
tecnicamente avangados. Em conformidade com um regulamento da UE, todos os
modelos sdo classificados em oito classes de eficiéncia energética, de A a H, e
rotulados em conformidade.

A inovagdo na industria esta centrada na melhoria da eficiéncia energética dos
novos modelos. No entanto, os fabricantes de maquinas de lavar roupa também

161

PT



PT

consideram que tém a responsabilidade de tentar reduzir de outras formas o
consumo de energia das suas maquinas. Por conseguinte, acordaram em eliminar
progressivamente o fabrico e a venda de maquinas de lavar roupa das classes F a H,
os modelos mais antigos e menos eficientes em termos energéticos. Estes modelos
mais antigos sao também os menos eficientes em termos de consumo de agua.

O acordo inclui todos os fabricantes e, por conseguinte, cobre quase 100 % do
mercado. Prevé que o fabrico e a venda de maquinas de lavar roupa das categorias
F a H sejam progressivamente eliminadas no prazo de dois anos. Estes modelos
representam atualmente cerca de 35 % de todas as vendas no mercado. Embora
todos os fabricantes participantes ja fabriquem alguns modelos das classes A a E e,
por conseguinte, nenhum deles perca todas as suas vendas atuais, cada fabricante
sera afetado de forma diferente, dependendo da sua atual gama de modelos. Por
conseguinte, é provavel que a concorréncia entre os fabricantes seja afetada. Além
disso, a eliminag¢do progressiva das classes F a H reduzira a escolha de maquinas a
disposi¢do dos consumidores e aumentara o custo médio de compra. Para o
comprador médio de uma maquina de lavar roupa das categorias F a H, o preco da
madquina aumentard entre 40 EUR e 70 EUR.

Antes de aplicar o acordo de eliminag¢do progressiva das classes F a H, o setor
tentou desviar a procura destas categorias através de campanhas publicitarias.
Varios estudos demonstraram que a falta de éxito destas campanhas se deve ao facto
de muitos consumidores terem dificuldade em contrabalangar o impacto positivo das
futuras reducoes das suas faturas de eletricidade e de agua com o impacto negativo
do aumento imediato do pre¢o de compra da maquina.

Estes estudos mostram igualmente que os compradores de maquinas de lavar roupa
beneficiam, de facto, consideravelmente da eliminagdo progressiva das classes F a
H. O comprador médio de uma maquina de lavar roupa recuperarda o aumento do
preco de compra no prazo de um a dois anos, sob a forma de custos mais baixos de
eletricidade e de agua. A esmagadora maioria dos consumidores, incluindo os que
utilizam a sua maquina com menos frequéncia, recuperara o aumento do preco de
compra no prazo de quatro anos. Dado que a esperangca média de vida das maquinas
das classes A a E é de, pelo menos, cinco anos, os consumidores, enquanto grupo,
beneficiam do contrato. Este beneficio liquido é ainda maior, para todos os
utilizadores de maquinas de lavar roupa, gragas aos beneficios ambientais
resultantes da redugdo coletiva da utilizagdo de eletricidade e de agua. A redugdo
do consumo de eletricidade conduz a uma menor polui¢do causada pela produgdo de
eletricidade, o que beneficia os consumidores, na medida em que a deficiéncia do
mercado relacionada com a polui¢do ndo é ja colmatada por outros instrumentos
regulamentares (por exemplo, o Sistema de Comércio de Licencas de Emissdo da
Uniao Europeia, que limita as emissoes de carbono). A redugdo do consumo de agua
conduz a uma menor polui¢do da agua. Uma vez que os utilizadores de mdquinas de
lavar roupa constituem a esmagadora maioria da populagdo total, uma parte destes
beneficios ambientais reverte para os consumidores no mercado relevante que sdo
afetados pelo acordo.

Andlise: Embora seja provavel que o acordo tenha efeitos negativos sensiveis e seja
abrangido pelo artigo 101.°, n.° I, também é provavel que preencha as condigoes
previstas no artigo 101.°, n.° 3. Mais especificamente: i) em resultado do acordo, a
maquina de lavar roupa média torna-se mais eficiente em termos energéticos e de
consumo de dgua, ii) essa eficiéncia ndo poderia ser alcan¢cada com um acordo
menos restritivo, por exemplo, através de uma campanha publicitaria coletiva ou de
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um rotulo coletivo, iii) existem beneficios para os consumidores do mercado
relevante decorrentes dos beneficios economicos individuais e dos beneficios
ambientais coletivos e iv) a concorréncia ndo é eliminada, uma vez que o acordo
apenas afeta o ambito da gama de modelos, sendo um parametro da concorréncia, e
ndo outros parametros, em que a concorréncia pode existir e existe efetivamente.
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