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ABSTRACT: The restrictive agreements by object are those that aim to prevent, restrict or distort
competition and are, by nature, able to do so, as the agreement fo fix prices. Due to the high suscepti-
bility of distortion of competition, these agreements are incompatible with the internal market. The
ability to distort competition can only be determined in the light of the legal and economic context of
the agreement, having regard, in particular, to the position and the economic strength of the firms in
the market. Therefore, this analysis is not formal, based on a list of agreements prohibited by type. The
restriction of freedom of initiative, apparently serious in formal terms, may not present the ability to
distort the competition because, for example, there is no significant competition between the parties.
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INTRODUCAO

Com o presente artigo pretendemos contribuir para aclarar os contornos das
infrac¢oes pelo objecto previstas no n.° 1 do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)? na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, mais concretamente, do Tribunal de Justica
(TJ) e do Tribunal Geral (TG).

Tal aclaragio é particularmente importante na perspectiva do Direito
Nacional, se atendermos a que as autoridades responsédveis em matéria de
concorréncia e os tribunais nacionais tém competéncia para aplicar directa-
mente o artigo 101.° na sua globalidade, a luz, respectivamente, dos artigos
5.2 ¢ 6.2 do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro
de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos arti-
gos 81.° ¢ 82.° do Tratado (actuais artigos 101.° e 102.°)>.

Por outro lado, o referido dispositivo e a jurisprudéncia que lhe estd asso-
ciada constituem o paradigma para a interpretagio e aplicagio do artigo 4.°
da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, que consagra o regime juridico nacional
da concorréncia.

Estd, assim, justificada a importincia da caracteriza¢ido das infracgoes pelo
objecto do n.° 1 do artigo 101.°.

Comecaremos por analisar a dicotomia entre infracgdes pelo objecto e
infrac¢es pelo efeito do n.° 1 do artigo 101.° em fungdo do bem juridico
por esta norma protegido. Caracterizaremos, de seguida, as infrac¢oes pelo
objecto, aludindo, em particular, a sua incompatibilidade com o mercado
interno e a4 importancia do contexto juridico-econémico para a sua identifi-
cagdo. Formularemos, por fim, conclusdes.

I. DAS RESTRICOES DA CONCORRENCIA PELO OBJECTO E PELO
EFEITO

Para ser subsumido na previsdo do n.° 1 do artigo 101.%, o acordo, a decisio
de associagdo de empresas ou a pritica concertada (doravante, designados
genericamente por acordo)* deve ser susceptivel de afectar o comércio entre

2 Quaisquer alusoes a artigos sem indicagao da fonte legal em que se inserem devem ser entendidas por
referéncia ao TFUE.

3 JOL1,de4.1.2003.

4 Vide Orientagdes sobre a aplicagao do artigo 101.° aos acordos de cooperacao horizontal, JO C 11, de
14.1.2011, ponto 1.
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os Estados-membros e ter por objectivo® ou como efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia no mercado interno.

No Acérdao Société Technique Miniére (LTM), de 30 de Junho de 1966,
Processo 56/65, 0 T] esclareceu que: “[o] cardcter nao cumulativo mas alterna-
tivo deste requisito, indicado pela conjungio ‘ou, conduz, antes de mais, & necessi-
dade de considerar o objecto do proprio acordo, tendo em conta o contexto econdmico
no qual se integra”®.

No mesmo sentido, refere o T, no Acérdao Etablissements Consten SARL,
de 13 de Julho 1966, Processos 56/64 ¢ 58/64, que, para a “|[...] aplicagio do
artigo 85.9 n.° 1, a tomada em consideragdo dos efeitos concretos de um acordo é
supérflua, desde que seja evidente que tem por objecto impedir, restringir ou falsear
a concorréncia’’, e, no Acérdio Anic Partecipazioni Spa, de 8 de Julho de 1999,
Processo C-49/92 P, que o acordo com um objecto anticoncorrencial é sub-
sumivel na previsio do n.° 1 do artigo 101.° “[....] mesmo que nio se verifiquem
efeitos anticoncorrenciais’™.

Em sintese, os acordos que tenham por objecto impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia sdo proibidos independentemente dos seus efeitos no
mercado considerado, o que faz todo o sentido, como veremos de seguida,
atendendo ao bem juridico protegido pelo artigo 101.°.

5 As versoes espanhola, italiana, francesa e inglesa do n.° 1 do artigo 101.° referem, respectivamente, “por
objecto”, “per oggetto”, “pour objet”, “their object”. Tanto o vocabulo “objectivo” como o vocabulo “objecto”
traduzem o que esta em causa, a saber: a aptidao do acordo para distorcer a concorréncia. Neste contexto,
o vocabulo “objecto” parece preferivel. Para a lei, o objecto do contrato é o conjunto dos direitos e deveres
que pelo contrato sao criados ou modificados. Quando o contrato constitui obrigacdes, o seu objecto é a
prestacao ou prestagdes. Nos termos do artigo 280.° do Cédigo Civil, o contrato cujo objecto seja contrario
a lei é nulo. Da mesma forma, o acordo ou a decisao de associacao de empresas que tenham por objecto
impedir, restringir ou falsear a concorréncia sao nulos (artigo 101.°, n.° 2).

6 Recueil 1966: 387. Cf. Conseil de la concurrence, 2003: 56. “[...] the TFEU contains two categories
of restrictions of competition — restrictions by object and by effect — that are not supposed to overlap”
(Loozen, 2010: 148).

7 Recueil 1966: 434. Cf. Acérdao Beef Industry Development Society Ltd, de 20 de Novembro de 2008,
Processo C-209/07, considerando 16, e Orientagbes sobre a aplicacao do artigo 101.° aos acordos de
cooperacao horizontal, ponto 24.

8 Considerando 122. Cf. Acérdao Sandoz prodotti farmaceutici SpA, de 11 de Janeiro de 1990, Processo
C-277/87, ponto 3, in fine, do sumario: “[d]o mesmo modo, o facto de o fornecedor néo ter tomado medidas
para fazer respeitar pelos seus clientes uma cldusula de um contrato que tem por objectivo restringir a
concorréncia ndo basta para subtrair essa cldusula a proibigdo do artigo 85.° n.° 1, do Tratado |...]".
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11. A PROTECCAO DA CONCORRENCIA E AS INFRACCOES PELO
OBJECTO

1. O interesse publico na protecgio da concorréncia

Os elementos do tipo do artigo 101.°, mormente no que respeita as infrac-
¢oes pelo objecto, ndo podem deixar de ser interpretados e aplicados em fun-
¢do do bem juridico protegido pela norma em causa’.

Nos termos do artigo 3.°, n.° 3, do Tratado da Unido Europeia, “[a] Unido
estabelece um mercado interno. Empenha-se no desenvolvimento sustentdvel da
Europa, assente num crescimento econdmico equilibrado e na estabilidade dos
precos, numa economia social de mercado altamente competitiva que tenha como
meta o pleno emprego e o progresso social, e num elevado nivel de proteccio e de
melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o progresso cientifico e
tecnoldgico”.

O Protocolo n.° 27, relativo ao mercado interno e 2 concorréncia, anexo
ao Tratado da Unido Europeia e ao TFUE, refere que o mercado interno, tal
como estabelecido no artigo 3.2 do Tratado da Unido Europeia, inclui um
sistema que assegura que a concorréncia nio seja falseada™.

No Acérdao Metro SB-Grofimarkte GmbH & Co. KG, de 25 de Outubro
de 1977, Processo 26/76, o T] estabeleceu que o desiderato de uma concor-
réncia nio falseada implica a existéncia de uma concorréncia efectiva, isto ¢,
da dose de concorréncia necessaria para que sejam respeitadas as exigéncias
fundamentais e atingidos os objectivos do Tratado, em particular a formagio
de um mercado interno em condi¢des andlogas as de um mercado interior.

Mais recentemente, no Acérdio T-Mobile Netherlands BV, de 4 de Junho
de 2009, Processo C-8/08, o T] refere que: “[...] 0 artigo 81.° CE, a semelhanga
das outras regras da concorréncia enunciadas no Tratado, nio se destina unica-
mente a proteger os interesses directos dos concorrentes ou dos consumidores, mas a
estrutura do mercado e, deste modo, a concorréncia enquanto tal’2,

9 O bem juridicamente tutelado é a expressao de um interesse da pessoa ou da comunidade na manutencao
de um certo estado, objecto ou bem socialmente relevante (Moniz, 2003: 545). As caracteristicas mais
marcantes dos tipos resultam da natureza do bem juridico tutelado (Kindhauser, 2009: 3).

10 Nos termos do artigo 51.° do Tratado da Unido Europeia, os Protocolos e Anexos dos Tratados sao
parte integrante destes.

11 Considerando 20.

12 Considerando 38.
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O artigo 101.° “[...] tem por objectivo proteger a concorréncia no mercado,
como forma de reforcar o bem-estar dos consumidores e de assegurar uma eficiente
afectacdo de recursos. A concorréncia e a integragao do mercado servem estes objec-
tivos, na medida em que a criagdo e a preservagdo de um mercado tinico aberto
promovem uma afectacio de recursos eficiente em toda a Comunidade em beneficio
dos consumidores™.

Em sintese, atendendo a que o artigo 101.° ndo se destina unicamente a
proteger os interesses directos dos concorrentes ou dos consumidores, mas a
estrutura do mercado e, deste modo, a concorréncia efectiva, compreende-se
que os acordos que tenham por objecto distorcer as condi¢oes de concorrén-
cia no mercado considerado sejam proibidos independentemente dos seus
efeitos!.

2. A dificuldade de prova dos efeitos adversos para a concorréncia efectiva
Fazer depender a proibi¢do dos acordos, cujo objecto é organizar artificial-
mente o funcionamento do mercado, da prova de efeitos adversos para a
concorréncia — extremamente dificeis de apurar em toda a sua extensio —,
nio garantiria a tutela eficaz da concorréncia efectiva, interesse colectivo, cuja
afectagdo comporta miultiplas externalidades negativas, nio apenas para os
consumidores.

Tal como adiante melhor se verd, os acordos anticoncorrenciais pelo
objecto sdo incompativeis com o mercado interno em razio da limitagdo ou
supressdo do grau de incerteza quanto a reac¢do dos rivais, chocando fron-
talmente com o principio de que cada operador econémico deve definir a sua
politica comercial de forma auténoma.

Estes acordos influenciam, muito provavelmente, o comportamento das
empresas neles participantes no sentido de uma maior concertagio ou har-
monia de interesses, ocorrendo uma adultera¢io das condi¢bes normais de
concorréncia”, independentemente da questdo de saber se as empresas par-

13 Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, JO C 101, de 27.4.2004, ponto
13. E a proteccio do processo concorrencial, enquanto mecanismo de afectacio de recursos e satisfacio
das necessidades dos consumidores, que distingue o Direito da concorréncia de outros ramos ou normas
que protegem interesses particulares correlacionados com a concorréncia, como o Direito do consumidor
(Conseil de la concurrence, 2003: 55).

14 Neste sentido, cf. conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott no caso T-Mobile Netherlands BV,
Processo C-08/08, apresentadas em 19 de Fevereiro de 2009, ponto 46.

15 Acérdao BPB plc, de 8 de Julho de 2008, Processo T-53/03, considerando 107.
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ticipantes se comportam seguidamente de maneira mais ou menos uniforme
no mercado considerado'®.

Tal como refere o TG no Acérdao Archer Daniels Midland Co., de 27 de
Setembro de 2006, Processo T-59/02,“[o] facto de as partes nao terem respeitado
0 seu acordo e de ndo terem aplicado inteiramente os precos acordados nao implica
que, ao proceder deste modo, tenham aplicado precos que poderiam ter praticado se
0 acordo nao existisse. Como a Comissdo correctamente sublinhou no considerando
219 da decisao, o Tribunal ja declarou, no dmbito da apreciacio das circunstincias
atenuantes, que uma empresa que prossegue, apesar da concertagdo com os seus con-
correntes, uma politica mais ou menos independente no mercado pode simplesmente
tentar utilizar o acordo em seu beneficio [...]7".

Por outro lado, a demonstragio empirica de que o acordo com um objecto
anticoncorrencial conduz ou conduziu a uma degradagio das condi¢des de
transacgdo oferecidas aos consumidores, a pregos mais altos, por exemplo,
equivaleria a exigir da autoridade de controlo um esfor¢o probatério que a
levaria ao limite das suas possibilidades e recursos'.

Imagine-se o que seria provar os efeitos concretos nas condi¢des de tran-
sac¢do oferecidas aos consumidores em todos os mercados abrangidos por
um cartel internacional, esfor¢o que envolveria a anélise de todos os outros
factores que poderiam estar na base da degradacio das referidas condi¢des de
transacgio ao tempo da infracgio®.

As dificuldades de prova dos efeitos adversos na concorréncia explicam a
existéncia das infracgées pelo objecto, visando o legislador com este conceito
proteger cabalmente o bem juridico concorréncia.

I1I. DA APTIDAO DOS ACORDOS PARA IMPEDIR, RESTRINGIR OU
FALSEAR A CONCORRENCIA

1. Os acordos aptos para distorcer a concorréncia
Os regulamentos de isengdo por categoria, as orientagdes e as comunicagoes
da Comissio fornecem directrizes acerca dos acordos restritivos da concor-

16 Ver conclusoes do juiz B. Vesterdorf, designado Advogado-Geral no caso Rhéne-Poulenc SA, Processo
T-1/89, apresentadas em 10 de Julho de 1991, Colectanea da Jurisprudéncia, 1991-8/I1: 941-942.

17 Considerando 189.
18 Cf. Whish, 2009: 117.

19 Neste sentido, Scordamaglia, 2010: 7-8.
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réncia pelo objecto. As restricdes excluidas das isengdes por categoria ou
identificadas nas orienta¢des e comunica¢oes da Comissio como restrigbes
anticoncorrenciais graves sio, regra geral, mas nio necessariamente, conside-
radas restri¢des da concorréncia pelo objecto®.

Nos acordos horizontais?, as restricdes da concorréncia pelo objecto
incluem a fixa¢do dos precos, a limitagdo da produgio e a partilha de merca-
dos e clientes.

Nos acordos verticais?, a categoria de restri¢gdes pelo objecto inclui, nome-
adamente, as que provém da imposi¢do de precos fixos ou de pregos mini-
mos de revenda e as restri¢des que conferem protecgdo territorial absoluta,
incluindo restri¢des em matéria de vendas passivas®.

Os acordos restritivos pelo objecto sio, pela sua prépria natureza, prejudi-
ciais a0 bom funcionamento do mercado (ao funcionamento correcto e nor-
mal do mercado).

Estes acordos comportam uma intervengéo directa nos pardmetros da con-
corréncia®, tendo por objecto organizar artificialmente o funcionamento do
mercado em causa®, o que choca frontalmente com o principio subjacente as
regras de defesa da concorréncia, segundo o qual os operadores econémicos
devem definir a sua politica comercial de forma auténoma®: “[...] a #roca de

20 Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, ponto 23.

21 Um acordo tem natureza horizontal quando é concluido entre concorrentes efectivos ou potenciais
(Orientagoes relativas a aplicagao do artigo 101.° aos acordos de cooperagao horizontal, ponto 1).

22 Acordo entre duas ou mais empresas, exercendo cada uma delas as suas actividades, para efeitos do
acordo, a um nivel diferente da producao ou da cadeia de distribuicao e que digam respeito as condicoes
em que as partes podem adquirir, vender ou revender certos bens ou servicos [artigo 1.°, n.° 1, alinea a),
do Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissao, relativo a aplicagao do artigo 101.°, n.° 3, a determinadas
categorias de acordos verticais e praticas concertadas, JO L 102, de 23.4.2010, e ponto 24 das Orientagoes
relativas as restrigoes verticais, JO C 291, de 13.10.2000].

23 Orientacoes relativas a aplicacao do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, ponto 23. Entende-se por vendas
passivas a resposta a pedidos nao solicitados, apresentados por clientes individuais, incluindo a entrega de
bens ou a prestagao de servicos a esses clientes. A publicidade de caracter geral ou a promogao que atinge
clientes nos territdrios ou grupos de clientes (exclusivos) de outros distribuidores, mas que constitui uma
forma razoavel de atingir clientes fora desses territorios ou grupos de clientes, por exemplo, para atingir
clientes no seu préprio territério, sdo consideradas vendas passivas (Orientagdes relativas as restrigoes
verticais, ponto 51).

24 Acérdao Archer Daniels Midland, de 9 de Julho de 2003, Processo T-224/00, considerando 120.

25 Acérdao JFE Engineering Corp., de 25 de Janeiro de 2007, Processos C-403/04 P e C-405/04 P,
considerando 47.

26 Acérdaos Archer Daniels Midland, de 9 de Julho de 2003, considerando 120, Beef Industry Development
Society Ltd, considerando 34, e Anic Partecipazioni Spa, considerando 116.
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informagées entre concorrentes € susceptivel de infringir as regras da concorréncia
quando atenua ou suprime o grau de incerteza quanto ao funcionamento do mer-
cado em causa, tendo por consequéncia a restricio da concorréncia entre empresas
[...]"7.

O n.° 1 do artigo 65.° do Tratado que instituiu a Comunidade Europeia
do Carvio e do Ago® proibia todos os acordos que, no mercado comum,
tendessem, directa ou indirectamente, a impedir, restringir ou falsear o jogo
normal da concorréncia, em particular a (alinea 4)) fixar ou determinar os
precos, a (alinea 4)) restringir ou controlar a produgio, o progresso técnico ou
o investimento e a (alinea ¢)) partilhar mercados, produtos, clientes ou fontes
de abastecimento.

Esta proibigio visava todo e qualquer acordo susceptivel de interferir com
o funcionamento normal da concorréncia, sem que fosse necessirio demons-
trar, para a verificagdo de uma infracgo, o prejuizo efectivo e concreto cau-
sado a esse funcionamento®.

Do mesmo modo, no quadro do n.° 1 do artigo 101.°, “[...] para ter um
objectivo anticoncorrencial, basta que [0 acordo] seja susceptivel de produzir efei-
tos negativos sobre a concorréncia. Por outras palavras, a prdtica em causa apenas
tem de ser concretamente apt{o), atendendo ao contexto juridico e econdmico em
que se insere, a impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum. A
questio de saber se e em que medida esse efeito se verifica realmente so tem impor-
tincia para calcular o montante das coimas e avaliar os direitos a indemnizagies™.

27 Acérdao T-Mobile Netherlands BV, de 4 de Junho de 2009, considerando 35. A exigéncia de autonomia
no plano comercial opde-se a quaisquer contactos directos ou indirectos entre operadores econémicos
susceptiveis quer de influenciar o comportamento no mercado de um concorrente actual ou potencial, quer
de desvendar a esse concorrente o comportamento que se tenha decidido ou que se tenciona seguir no
mercado, quando esses contactos tenham por objecto ou como efeito conduzir a condigdes de concorréncia
que nao corresponderiam as condi¢es normais do mercado em causa, atendendo a natureza dos produtos
ou das prestagoes fornecidas, a importancia e ao niimero das empresas e ao volume do referido mercado (cf.
Acdrdao BPB plc, considerando 107). Em razao do acima exposto, a partir do momento em que uma empresa
participa, mesmo que nao seja activamente, em reunides que tenham um objectivo anticoncorrencial,
nao se distanciando publicamente do respectivo contelido, leva a que os outros participantes pensem
que subscreve o resultado das reunides e os respeitara, podendo considerar-se provado que participou
no acordo que resultou da referida reuniao (Acérdao LR AF 1998 A/S, de 20 de Marco de 2002, Processo
T-23/99, considerando 39).

28 O Tratado de Paris, assinado a 18.4.1951, pela Alemanha, Franga, Itélia, Holanda, Bélgica e Luxemburgo,
tendo entrado em vigor a 23.7.1952, expirou no dia 23.7.2002.

29 Cf. Acérdao Thyssen Stahl AG, de 11 de Margo de 1999, Processo T-141/94, considerando 272.

30 Cf. Acérdao T-Mobile Netherlands BV, considerando 31. Nao é necessario que a concorréncia seja
realmente impedida, restringida ou falseada, nem que exista um nexo directo entre o acordo e os precos
cobrados ao consumidor (Acérdao T-Mobile Netherlands BV, considerando 43).
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2. A dispensa de analisar os efeitos no mercado interno

E manifesto, a luz da experiéncia adquirida pelos tribunais ao analisar os
acordos restritivos pelo objecto, que dos mesmos podem resultar, com elevada
probabilidade, efeitos negativos para a concorréncia no mercado’’.

Compreende-se, assim, que, na jurisprudéncia da Unido Europeia, os acor-
dos restritivos pelo objecto sejam considerados, por natureza, contririos ao
bom funcionamento do mercado e ao livre jogo da concorréncia.

Tal como consta das Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo
81.0 do Tratado: “[als restrigdes de concorréncia por objectivo sio aquelas que, pela
sua natureza, podem restringir a concorréncia. Trata-se de restricoes que, a luz dos
objectivos prosseguidos pelas regras comunitdrias da concorréncia, tém um elevado
potencial em termos de efeitos negativos na concorréncia e relativamente as quais
ndo € necessdrio, para efeitos da aplicacdo do n.° 1 do artigo 81.° demonstrar os
seus efeitos concretos no mercado. Esta presuncao baseia-se na natureza grave da
restrigdo e na experiéncia que demonstra ser provdvel que as restrigdes da concor-
réncia pelo objecto tenham efeitos negativos no mercado e contrariem os objectivos
das regras comunitdrias da concorréncia” .

Tal como decorre do n.° 1 artigo 101.°, em particular da sua formula-
¢do disjuntiva no que as restri¢des da concorréncia diz respeito, os acordos
com aptiddo para distorcer a concorréncia sio considerados, em si mesmos,
incompativeis com o mercado interno®.

Este juizo de incompatibilidade com o mercado interno tem o mérito da
simplicidade, contribuindo para a seguranga juridica, e permite aos operado-
res econémicos adaptar em conformidade a sua autonomia comercial, o que
contribui para uma utilizag¢io racional e econémica dos recursos das autori-
dades de concorréncia.

31 Cf. Whish, 2009: 117.
32 Ponto 21. Ver, também, as Orientacdes relativas as restri¢oes verticais, ponto 47.

33 Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kokott no caso T-Mobile Netherlands BV, ponto 45. Com
esta qualificacao o legislador procurou obstar a produgao de efeitos negativos potenciais (conclusées
da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso GlaxoSmithKline Services Unlimited, Processos C-501/06 P,
C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06P, apresentadas a 30 de Junho de 2009, ponto 101).
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3. A andlise na jurisprudéncia da incompatibilidade destes acordos com o
mercado interno

Para melhor se compreender a razio de ser da incompatibilidade destes acor-
dos com o mercado interno, analisemos as justificacdes avangadas pelos tri-
bunais da Unido Europeia a este respeito.

No caso subjacente ao Acérdio Vereeniging van Cementhandelaren, de 17
de Outubro de 1972, Processo 8/72, a recorrente sustentou que o sistema de
precos indicativos tinha sido aplicado apenas a uma fracgio pouco impor-
tante das transacgdes e que esses precos indicativos tinham sido, alids, des-
respeitados. Longe de constituirem uma imposi¢ao para os aderentes, repre-
sentavam, na realidade, apenas uma base de cilculo que deixava largamente
intacta, para cada um deles, a liberdade de definirem os seus pregos segundo
os dados de cada mercado®.

A este respeito, o T] refere que: “[e]fectivamente, nio se pode supor que as
clausulas do acordo relativas a determinagio dos pregos indicativos’ sejam destitu-
idas de todo o alcance 1itil”. “Com efeito, a fixagdio de um prego, mesmo unicamente
indicativo, afecta a concorréncia pelo facto de que permite a todos os participantes
preverem, com um grau razodvel de certeza, qual a politica de precos prosseguida
pelos seus concorrentes”™.

No caso subjacente ao Acérdio Chemie Linz, de 10 de Marco de 1992,
Processo T-15/89, a recorrente participou em reunibes que tinham como
finalidade o estabelecimento de objectivos em termos de pregos e de volumes
de vendas®®.

Refere 0 TG a este respeito que: “[a]¢ravés da sua participagio nestas reuni-
oes, a recorrvente tomou ]barte, com oS seus concorrentes, numa accao concertada que
teve como objecto influenciar o seu comportamento no mercado e revelar o compor-
tamento que cada produtor pretendia adoptar ele proprio no mercado™ .

E que: “[...] a recorrente nio s¢ prosseguiu a finalidade de eliminar antecipa-
damente a incerteza relativa ao compormmenta futuro dos seus concorrentes, mas
também necessariamente tomou em conta, directa ou indirectamente, as informa-
cOes obtidas nessas reunides para determinar a politica que pretendia seguir no mer-
cado. Da mesma forma, oS seus concorrentes tomaram mnecessariamente em conia,

34 Considerandos 15-16.

35 Considerandos 20-21.

36 Considerando 304.

37 Considerando 304, in fine.
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directa ou indirectamente, as informagoes que lhes foram reveladas pela recorrente
sobre o comportamento que tinha decidido ou que pretendia ela pripria adoptar no
mercado, para determinar a politica que aqueles pretendiam seguir no mercado”™®.

No caso subjacente ao Acérdio Archer Daniels Midland Co., de 27 de
Setembro de 2006, tratava-se de um acordo que atribuia quotas de vendas,
fixava precos e previa a troca de informagdes especificas sobre clientes®.

A este respeito, o TG teve a oportunidade de esclarecer que: “[o] facto de
as partes ndo terem respeitado o seu acordo e de ndo terem aplicado inteiramente os
precos acordados ndo implica que, ao proceder deste modo, tenham aplicado pregos
que poderiam ter praticado se o acordo ndo existisse. Como a Comissdo correcta-
mente sublinhou no considerando 219 da decisdo, o Tribunal ja declarou, no dmbito
da apreciagdo das circunstancias atenuantes, que uma empresa que prossegue, ape-
sar da concertagdo com os seus concorrentes, uma politica mais ou menos indepen-
dente no mercado pode simplesmente tentar utilizar o acordo em seu beneficio
[...]. Por outro lado, como a Comissdo indicou no considerando 226 da decisdo, o
acordo permitiu aos seus membros coordenar a evolugdo dos pregos no mercado™.

No caso LR AF 1998 A/S, de 20 de Marco de 2002, Processo T-23/99,
a recorrente alegou que o simples facto de ter participado em reuniées com
objectivos anticoncorrenciais nio podia acarretar a sua responsabilizag¢io
como participante no cartel, dado que havia explicado aos outros participan-
tes, em numerosas ocasides, que nio estava interessada na continuagio da
cooperagio, distanciando-se assim “publicamente” do conteido das reunides.
Alegou ainda que essas discussdes nunca conduziram a resultados concretos
e ndo tiveram qualquer efeito no mercado*’.

Refere o TG a este respeito que: “[s]egundo jurisprudéncia assente, a partir
do momento em que uma empresa participa, mesmo que nao seja activamente, em
reunides entre empresas que tenham um objectivo anticoncorrencial, e que nio se
distancia publicamente do respectivo conteiido, levando assim os outros participan-
tes a pensar que subscrevia o resultado das reunides e os respeitaria, pode ser consi-
derado provado que participa no acordo resultante das referidas reunides [...]"*.

38 Considerando 305.
39 Considerando 15.
40 Considerando 189.
41 Considerando 37.
42 Considerando 39.
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Quanto ao argumento de que os acordos em questio nio provocaram efei-
tos no mercado, refere o TJ que “[d]o mesmo modo, 0 argumento segundo o qual,
apds o acordo relativo ao aumento dos precos brutos, houve, no mercado, uma forte
concorréncia que provocou uma descida dos pregos € inoperante. Com efeito, para
efeitos da aplicacio do artigo 85.°, n.” 1, do Tratado, a tomada em consideracdo dos
efeitos concretos de um acordo € supérflua, quando se revele que este tem por objecto
impedir, restringir ou falsear o jogo da concorréncia no mercado comum”™®.

No que respeita a troca de informagio comercialmente sensivel, mormente
sobre precos, “[...] hd que presumir, sem prejuizo da prova em contrdrio que aos
operadores interessados cabe fazer, que as empresas que participam na concerta-
¢do e que continuam activas no mercado levam em linha de conta as informagées
que trocaram com oS seus concorrentes para determinar o seu comportamento nesse
mercado. Isto € tanto mais certo quanto a concertagdo ocorra regu/armente durante
um longo periodo, como ocorria no caso em apreco, de acordo com o que a Comissao
apurou”™.

No caso subjacente ao Acérdio Herlitz AG, de 14 de Julho de 1994, Pro-
cesso T-66/92, quanto a cldusula de proibi¢do de exportagdo, a recorrente
alegou que ndo pretendia, nem exigiu, a inclusio da mesma no contrato, de
cuja existéncia sé6 tomou conhecimento aquando do procedimento na origem
do litigio, e que, posteriormente a isso, as partes confirmaram reciprocamente
que consideravam a cldusula nula®.

A este respeito, o TG considerou que: “[...] o facto de uma clausula de proi-
bigao de exportagio, que pela sua propria natureza constitui uma restrigdo da con-
corréncia, ndo ter sido aplicada pelo distribuidor nao serve de prova de que essa
clausula nao tenha produzido efeitos, podendo a sua existéncia, segundo o acordio
Miller/Comissao (ja referido, n.” 7), criar um clima optico e psicoldgico’ que con-
tribui para a reparticdo do mercado e, portanto, o facto de uma clausula que tem
como objectivo restringir a concorréncia ndo ter sido aplicada pelos contratantes nio
basta para a subtrair & proibicio do n.” 1 do artigo 85.° do Tratado [ ...]"*.

Em conclusio, os acordos aptos para distorcer a concorréncia sdo incom-
pativeis com o mercado interno em razio da limita¢do ou supressio do grau

43 Acérdao LRAF 1998 AlS, considerando 47.

44 Acérdaos Anic Partecipazioni Spa, considerando 121, BPB plc, considerando 109 e T-Mobile Netherlands
BV, considerando 51.

45 Considerando 37.
46 Considerando 4o.



AS INFRACCOES PELO OBJECTO DO ARTIGO 101.° | 285

de incerteza quanto a reac¢do dos rivais, o que influencia, muito provavel-
mente, o comportamento das empresas neles participantes no sentido de uma
maior concertagio ou harmonia de interesses, dai resultando uma adulteragio
das condi¢bes normais de concorréncia no mercado considerado.

4. A razio de ser da incompatibilidade dos acordos com o mercado interno
As conclusées do juiz B. Vesterdorf, designado Advogado-Geral no caso
Rhéne-Poulenc SA, Processo T-1/89, apresentadas em 10 de Julho de 1991,
sdo particularmente ilustrativas das razées da incompatibilidade destes acor-
dos com o mercado interno.

Assim: “[por que] razdo a concertagio é um elemento de tal forma central que
o Tribunal de Justica considera que resulta do artigo 85.° que ‘qualquer estabele-
cimento de contacto directo ou indirecto entre tais operadores, que tenha por objec-
tivo ou por efeito, quer influenciar o comportamento no mercado de um concorrente
actual ou potencial...’ é categoricamente proibido, como o Tribunal de Justica decla-
rou pela iltima vez nos referidos processos Agiicar’ e “Ziichner’? Em minha opinido,
€ porque tais empresas actuardo seguidamente no mercado, necessariamente e, regra
geral, inevitavelmente, tendo em conta aquilo de que tiveram conhecimento e a dis-
cussao que teve lugar no dmbito da concertacdo. As empresas obtiveram informagées
sobre as reflexces das outras; sabem que as outras empresas dispoem agora de certas
informagées quanto a sua propria situacdo e sabem mais ou menos aquilo que se
poderd esperar ou, em qualquer caso, se deverd poder esperar da parte das outras na
sequéncia dos contactos que tiveram lugar. Nomeadamente, negoceiam com os seus
clientes e adoptam a sua producio dispondo de um outro acervo de informagoes e
com conhecimento de outros elementos que ndo teriam se apenas tivessem de conﬁar
na sua propria experiéncia, no seu conhecimento geral do mercado e na sua percep-
¢do concreta deste’.

“Em consequéncia, sou da opinido que se pode sustentar que a concertagio se
traduzird em principio, automaticamente, por comportamentos posteriores no mer-
cado que serio determinados pela concertagio | ...], independentemente da questio
de saber se se comportam seguidamente de maneira mais ou menos uniforme no
mercado. Em minha opinido, o mesmo sucederd no caso de uma concertagio que
assuma a forma de uma troca de informagoes que interessam a concorréncia, tais
como os preos actuais ou previstos, sem outra coordenagdo de empresas |...]. Com
efeito, em tal caso, as empresas colocam-se igualmente em condigdes de apreciar com
maior certeza a situagdo do mercado e de agir em consequéncia. Em qualquer caso,
dado que tudo o resto € igual, a troca de informagées dd origem ao risco importante
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de as condigdes de mercado serem diferentes das que existiriam se ela nio existisse. £
natural que, de uma forma geral, ndo seja possivel em tal caso demonstrar um nexo

de causalidade concreta entre a conduta e a concertacdo™ .

5. A aferi¢do da aptidido do acordo para distorcer a concorréncia no caso
concreto

5.1. Os factores a considerar

Para apreciar se o acordo é proibido pelo seu objecto ha que tomar em consi-
deragio, designadamente, a natureza dos produtos, a posigdo e a importincia
das empresas participantes no acordo no mercado dos produtos em causa,
o caricter isolado do acordo em causa ou, ao invés, a sua posigio num con-
junto de acordos e o rigor das cldusulas destinadas a proteger o exclusivo ou,
pelo contririo, as possibilidades deixadas a outros circuitos comerciais rela-
tivamente aos mesmos produtos através de reexportagdes e de importagoes
paralelas®.

Nos termos das Orientagdes relativas 4 aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado, para determinar se um acordo tem por objecto restringir a con-
corréncia, toma-se em consideragio uma série de factores, em especial, o teor
do acordo e os seus objectivos concretos, o contexto em que é (ou ird ser)
aplicado e a conduta e o comportamento efectivos das partes no mercado®.

47 Colectanea da Jurisprudéncia, 1991-8/I1: 941-942. O intercimbio, entre concorrentes, de dados
individualizados relativos as inten¢oes futuras em matéria de pregos ou quantidades deve ser considerado
uma restricao da concorréncia pelo objecto (Orientagdes relativas aos acordos de cooperagao horizontal,

ponto 74).

48 Acérdao Société Technique Miniére, Recueil 1966: 388. Na andlise subjacente a aplicabilidade do n.° 1
do artigo 101.° importa ter em conta o quadro concreto em que o acordo é apto a produzir os seus efeitos,
nomeadamente o contexto juridico-econémico em que o mesmo se insere e no qual operam as empresas
em causa, a natureza dos produtos visados no acordo, assim como as condigoes reais do funcionamento e
a estrutura do mercado (Acérdao Métropole télévision (M6), de 18 de Setembro de 2001, Processo T-112/99,
considerando 76). Os contactos entre as empresas podem ter por objecto, atendendo a natureza dos
produtos ou das prestagoes, a importancia e ao nimero das empresas e ao volume do referido mercado,
o estabelecimento de condigdes de concorréncia que nao correspondam as condigdes normais do mercado
em causa (Acérdao Anic Partecipazioni Spa, considerando 117).

49 Ponto 22. As OrientagGes sobre a aplicagdo do artigo 101.° aos acordos de cooperagao horizontal referem,
no ponto 25, que: “[...] para apreciar se um acordo tem um objecto anticoncorrencial, deve atender-se ao
seu contelido, aos objectivos que visa atingir, bem como ao contexto econémico e juridico em que se insere”.
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5.2. Exemplos relativos a importincia do contexto juridico-econémico

A determinagio da aptiddo de um dado acordo para distorcer a concorréncia
exige um esforgo de exegese que atenda ao quadro concreto em que 0 mesmo
se insere.

Por vezes, s6 o quadro concreto em que o acordo se insere permite descor-
tinar o seu objecto, tal como no caso subjacente ao Acérdao Vereeniging van
Cementhandelaren, de 17 de Outubro de 1972, Processo 8/72.

Tratava-se de cldusulas que visavam (i) impedir a venda de cimento a
comerciantes nio membros da associa¢do ou a revendedores por esta aprova-
dos, (ii) prevenir a constitui¢io de estoques de cimento nas maos de terceiros
nio submetidos a disciplina da associagfo, (iii) limitar as vantagens comer-
ciais que pudessem ser concedidas aos compradores e (iv) impedir todas as
prestacdes de servicos a clientela que saissem do Ambito do que era conside-
rado “normal”.

O exame do conjunto das cldusulas e das regulamentagées aplicaveis per-
mitiu concluir que as mesmas constituiam um sistema coerente e rigorosa-
mente organizado, tendo por objecto restringir a concorréncia entre os ade-
rentes da associagao™.

Acordos ou cldusulas contratuais aparentemente inécuos, podem, num
determinado contexto, ter um cunho anticoncorrencial.

No Acérdio L. C. Nungesser KG,de 8 de Junho de 1982, Processo 258/78,
o T teve a oportunidade de referir que “[...] un droit de propriété industrielle
ou commerciale, en tant que statut légal, échappe aux éléments contractuels ou de
concertation envisagés par l'article 85, paragraphe 1, du traité, mais que son exer-
cice peut tomber sous les prohibitions du traité s'il apparait comme étant l'objet, le
moyen ou la conséquence d’une entente”™.

Com efeito, as restrigdes anticoncorrenciais pelo objecto nio se reduzem as
restricbes mais Gbvias, ou seja, aquelas que, a luz dos dados da experiéncia, se
revelam tipicamente ou por norma anticoncorrenciais, tais como as restri¢oes
excluidas do beneficio da isengdo por categoria®®.

Tal como referem as Orientagdes relativas a aplicagio do n.° 3 do artigo
81.° do Tratado, a forma como um acordo ¢é efectivamente aplicado pode

50 Considerandos 22-25.

51 Considerando 28. Cf. Acérdao Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH, de 8 de Junho de 1971, Processo
78/70, considerando 13.

52 Conseil de la concurrence, 2003: 62.
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revelar que o seu objecto ¢é restritivo da concorréncia, ainda que o acordo for-
mal nio contenha qualquer disposi¢do expressa nesse sentido®.

5.3. A refutag¢io de uma anilise formal

Para ser proibido por for¢a do disposto no n.° 1 do artigo 101.°, por incompa-
tibilidade com o mercado interno, um acordo entre empresas deve preencher
vérios requisitos, dependentes menos da sua natureza juridica do que das suas
relagdes com o comércio entre os Estados-membros, por um lado, e com a
concorréncia, por outro.

O referido preceito nao pode ser interpretado como introduzindo qualquer
juizo prévio em relagio a uma categoria de acordos™.

Mesmo as restri¢oes mais 6bvias ndo podem deixar de ser analisadas em
tun¢io do respectivo contexto juridico-econémico.

Nio se trata, por conseguinte, em caso algum, de um exame meramente
formal, com base numa lista exaustiva de praticas proibidas™.

A refutagio de uma andlise aprioristica, de mera catalogagio em fungio das
caracteristicas formais do acordo, estd bem patente no Acérdao Van den Bergh
Foods Ltd, de 23 de Outubro de 2003, Processo T-65/98: “[d]aqui resulta que,
contrariamente ao que sustenta a HB, as restrigoes contratuais impostas aos reta-
lhistas devem ser examinadas ndo apenas de modo puramente formal, do ponto de
vista juridico, mas ainda tendo em conta o contexto economico especifico em que os
acordos em causa se inscrevem, incluindo as especificidades do mercado de referéncia
que possam, na prdtica, refer;ar tais restrigoes e assim falsear 0 jogo da concorréncia
nesse mercado, em violagio do artige 85.% n." 1, do Tratado™®.

53 Ponto 22.
54 Acérdao Société Technique Miniére (LTM), Recueil 1966: 386.

55 Nao ha, com efeito, uma lista fechada de restricoes evidentes a concorréncia. A numeragao do artigo
101.° é exemplificativa (conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso Beef Industry Development
Society Ltd, Processo C-209/07, apresentadas em 4 de Setembro de 2008, ponto 46). Orientacdes relativas
a aplicagao do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, ponto 23. Esta analise nao se limita a aspectos de puro
automatismo ou de mera apreensao formal, conquanto algumas restricoes da concorréncia possam justificar
uma analise mais sumaria ou sucinta ao respectivo contexto juridico-econémico (Morais, 2009: 40).

56 Considerando 84.
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A qualificagio como acordo restritivo pelo objecto ndo pode estar exclu-
sivamente fundada no que a primeira vista se pode reconhecer, mas numa
andlise mais detalhada as circunstincias e vontade das partes®’.

5.4. Das duvidas quanto a aptiddo do acordo para distorcer a concorréncia
no caso concreto

5.4.1. Exemplos de restri¢des sem aptidao para distorcer a concorréncia
Tal como jé foi referido, é a luz do contexto juridico-econémico que a aptiddo
do acordo para distorcer a concorréncia no caso concreto ¢ determinada.

Mesmo as restricbes mais graves podem, em situagdes excepcionais, ser
objectivamente necessdrias para um acordo de tipo ou natureza particulares,
caso em que ndo serdo abrangidas pelo disposto no n.° 1 do artigo 101.°.

Assim, a restri¢do grave pode ser necessdria para assegurar o respeito de
uma proibi¢do publica de venda de substincias perigosas a determinados
clientes por razdes de seguranga ou saide’®.

A restri¢do da liberdade de iniciativa, aparentemente grave no plano for-
mal, pode nio ter aptidio para distorcer a concorréncia, porque, por exemplo,
as partes ndo concorrem entre si ou entre elas ndo existe uma concorréncia
significativa®.

Pode acontecer, ainda, que a restri¢do, aparentemente grave no plano
formal, tenha por objecto facilitar a entrada de um novo concorrente no
mercado®.

Assim, “[...] quando sio necessdrios investimentos substanciais por parte do
distribuidor para langar e/ou desenvolver o novo mercado, as restrigoes impostas as
vendas passivas de outros distribuidores nesse territrio ou a esse grupo de clientes,
necessdrias para que o distribuidor recupere tais investimentos, ndo sao, na genera-
lidade, abrangidas pelo dmbito de aplicacio do n.° 1 do artigo 101.° durante os pri-
meiros dois anos em que esse distribuidor vende os produtos ou servigos contratuais

57 Conclusdes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso Beef Industry Development Society Ltd,
ponto 45.

58 Orientagoes relativas as restricdes verticais, ponto 60.

59 Conclusdes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso Beef Industry Development Society Ltd,
ponto 50.

60 Idem, ponto 51.
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nesse territorio ou a esse grupo de clientes, nio obstante a presungio de que este tipo
de restrigoes graves é, em geral, abrangido por esta disposicdo™'.

Um acordo incorporando cldusulas tidas como restritivas pode ter um
objecto pré-concorrencial, surgindo aquelas como restri¢oes acessorias estri-
tamente necessdrias a realiza¢io deste®.

Se os elementos fundamentais de um acordo nao tém por objecto distorcer
a concorréncia, as restricdes que estdo directamente relacionadas e que sio
necessdrias a realizagdo dessa operagio principal também nio sdo abrangidas
pelo 4mbito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 101.°%,

No Acérdio J. C. J. Wouters,de 19 de Fevereiro de 2002, Processo C-309/99,
estava em causa uma regulamentagio nacional proibindo a colaboragio inte-
grada entre os advogados e os revisores de contas, a qual poderia ser conside-
rada de natureza a limitar a produgio e o desenvolvimento técnico na acepgio
da alinea 4) do n.° 1 do artigo 101.°.

Refere o T] que, para a aplicagio do n.” 1 do artigo 101.° a um caso con-
creto, hd, antes de mais, que atender ao contexto global em que o acordo foi
celebrado ou produziu os seus efeitos e, particularmente, aos seus objectivos,
ligados, no caso em apreco, a necessidade de conceber regras de organizagio,
de qualificagio, de deontologia, de controlo e de responsabilidade que garan-
tam integridade e experiéncia aos consumidores finais dos servigos juridicos
e contribuam para a boa administragio da justica.

Importa, em seguida, examinar se os efeitos restritivos da concorréncia
que dai possam resultar sdo inerentes a prossecucio dos referidos objectivos
(restrigdes acessdrias a um escopo pré-concorrencial).

A este respeito, interessou tomar em consideragio o quadro juridico apli-
cavel aos advogados e aos revisores de contas holandeses.

Atendendo ao conjunto de consideragbes que precede, a regulamentagio
nacional em causa foi tida como néo violadora do n.” 1 do artigo 101.°, na

61 Orientacdes relativas as restricdes verticais, ponto 61.

62 Acérdao Beef Industry Development Society Ltd, considerandos 50-52, e Acérdao Métropole télévision
(M6), considerando 104.

63 Conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso Beef Industry Development Society Ltd,
pontos 50-52. Uma restricao esta directamente relacionada com a operacao principal se depender da
realizacao dessa operacao e a ela estiver indissociavelmente ligada. A condicao da necessidade implica que
a restricao deve ser objectivamente necessaria para a realizacao da operagao principal e ser proporcional
a essa operagao. No entanto, o critério das restri¢oes acessorias aplica-se em todos os casos em que a
operagao principal nao restringe a concorréncia, nao se limitando a determinacao do impacto do acordo
na concorréncia intramarca (Orientagdes relativas a aplicagao do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, ponto 29).
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medida em que a mesma, apesar dos efeitos restritivos que lhe eram inerentes,
era razoavelmente necessdria para assegurar o bom exercicio da profissio de
advogado, nos moldes em que esta actividade estava regulada no Estado-
-membro em causa®.

5.4.2. O 6nus da prova quanto a aptidao do acordo para distorcer a concorréncia
A consideragio dos elementos do contexto juridico-econémico susceptiveis
de gerar duvidas sobre a aptiddo do acordo para distorcer a concorréncia no
caso concreto ocorre exclusivamente no quadro no n.° 1 do artigo 101.°%.

Os elementos do contexto juridico-econémico que nio sejam de natureza
a gerar davidas sobre a aptiddo do acordo para distorcer a concorréncia, mas
que possam ser considerados no sentido da compatibilidade do mesmo com
o mercado interno, tal como a melhoria da produgio gragas as economias de
escala, ndo relevam no quadro do n.° 1 do artigo 101.°, mas no do n.° 3 do
artigo 101.0%.

Nos processos nacionais e comunitdrios de aplicagio dos artigos 101.° e
102.°, 0 6nus da prova de uma violagdo do n.° 1 do artigo 101.° ou do artigo
102.° incumbe a parte ou a autoridade que alega tal violagio.

A empresa ou associagio de empresas que invoca o beneficio do disposto
no n.° 3 do artigo 101.° incumbe o 6nus da prova quanto ao preenchimento
das condi¢des nele previstas®”’.

A Comissdo deve produzir prova suficientemente precisa e consistente de
que foi cometida uma infrac¢do. Um conjunto de indicios, apreciado global-
mente, pode preencher esse requisito®®.

Tratando-se de acordos com um objecto anticoncorrencial, “[...] @ Comis-
sdo tem de, designadamente, provar que a empresa pretendeu contribuir, através
do seu proprio comportamento, para os objectivos comuns prosseguidos pelo conjunto
dos participantes e que tinha conhecimento dos comportamentos materiais perspec-

64 Considerando 110.

65 Conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso Beef Industry Development Society Ltd, ponto
48.

66 Conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjak no caso Beef Industry Development Society Ltd, ponto
53

67 Artigo 2.° do Regulamento n.° 1/2003.

68 Acérdao JFE Engineering Corp., considerando 42.
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tivados ou postos em pm’tica por outras empresas na prossecugdo dos mesmos objec-
tivos, ou que, razoavelmente, os podia prever e estava pronta a aceitar o risco”®.

Ha, assim, que considerar a participa¢do da empresa, pelo seu préprio com-
portamento, na infracgio, a contribui¢do que pretendia dar para a realiza¢io
da mesma e o conhecimento que tinha dos comportamentos em perspectiva
ou postos em prética por outras empresas’’.

“Em seguida, as empresas em causa estdo em condigoes de exercer os seus direitos
de defesa tanto no que respeita ao fundamento relativo a sua participagio material
na infmcgdo, como relativamente aos comportamentos materiais de que sdo acusa-
das outras empresas, mas que integram a mesma infracedo. No caso de acordos com
um objecto anticoncorrencial, também podem exercer esses direitos no que respeita
a existéncia de um objectivo comum, & sua intengdo de contribuir para a infracgdo
no seu conjunto através do seu pro}brio comportamento e ao conhecimento dos com-
portamentos dos outros participantes ou a sua previsibilidade e a aceitagao do risco
correspondente”.

“Por iltimo, o facto de uma empresa ndo ter participado em todos os elementos
constitutivos de um acordo ou ter desempenhado um papel secunddrio nas partes em
que participou deve ser tomado em consideragio aquando da apreciagio da gravi-
dade da infraccio e, eventualmente, da determinagdo da multa”™.

No caso subjacente ao Acérddo Anic Partecipazioni Spa, a empresa visada
alegou que o TG havia cometido um erro de direito ao considerar que, uma
vez provada a sua participagdo nas reunides periédicas dos produtores de
polipropileno, ela ndo podia afirmar ndo ter subscrito as iniciativas de precos
que ai tinham sido decididas, organizadas e controladas, mais alegando nio
haver outros indicios capazes de corroborar essa afirmagio.

Esta assergio equivale, segundo a empresa visada, a uma manifesta inver-
sio do 6nus da prova e a atribuir a sua presenga nas reunides o valor de
prova absoluta, desonerando a Comissdo da tarefa de procurar confirmagio
do acordo no comportamento da empresa’.

69 Acérdao Anic Partecipazioni Spa, considerando 87.
70 Idem, considerando 88.
71 Idem, considerando 89.
72 Idem, considerando go.

73 Idem, considerando 93.
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Nos considerados 112 e 113 do Acérdio recorrido, refere ainda a empresa
visada, o préprio TG pos em relevo a falta de documentos capazes de provar
a sua adesdo as iniciativas de pregos e a inexisténcia de qualquer correspon-
déncia entre o seu comportamento no mercado e o que supostamente tinha
sido acordado entre os produtores nas referidas reunides.

Nestas condigdes, conclui a empresa visada, da sua presenca nas reunides
nio era possivel deduzir automaticamente a sua participagio nas iniciativas
de precos que ai foram debatidas™.

A este respeito, o T]J considerou que “[...] importa sublinbar, por um lado,
que o [TG] podia considerar, sem proceder a uma inversio indevida do énus da
prova, que, desde que a Comissio provasse que a Anic participou em reunioes em
que foram decididas, organizadas e controladas iniciativas de precos, era a esta
iltima que incumbia provar que ndo subscrevera essas iniciativas’”.

De referir, nesta sede, que, nos termos do Acérdao Aalborg Portland,de 7 de
Janeiro de 2004, Processos 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, os elementos factuais invocados por uma das
partes podem ser de natureza a obrigar a contraparte a fornecer uma expli-
cagdo ou justificagdo convincente, na falta da qual se pode concluir o facto
provado’®.

Demonstrando a Comissdo que dada empresa participou em reuniées com
um objecto anticoncorrencial, é 2 empresa visada que cabe avangar com indi-
cios de natureza a estabelecer que a sua participagdo nas referidas reunides
esteve desprovida de qualquer objectivo anticoncorrencial (por exemplo, ao
informar os seus concorrentes que a sua participa¢do nas reunides tinha um
outro propésito).

Ao participar numa reunido com um objecto anticoncorrencial sem se dis-
tanciar publicamente do seu contetdo, a empresa dd a entender aos outros
participantes que subscreve e se conforma com o mesmo’’.

Assim sendo, e retomando a jurisprudéncia Anic Partecipazioni Spa, os
argumentos da empresa visada destinados a demonstrar que o seu compor-
tamento no mercado tinha sido independente das iniciativas de pregos sdo

74 Idem, considerando 94.
75 Idem, considerando 96.
76 Considerando 79.

77 Considerandos 81-82.
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irrelevantes, visto tratar-se de um acordo por natureza incompativel com o
mercado interno na acepg¢io do n.° 1 do artigo 101.°7%.

CONCLUSOES

Nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia atrds
exposta, podemos concluir, quanto as infracgdes pelo objecto do n.° 1 do
artigo 101.°, o seguinte:

Os acordos restritivos pelo objecto sio aqueles que tém aptiddo para impe-
dir, restringir ou falsear a concorréncia.

Esta aptiddo s6 é descortindvel em fun¢do do contexto juridico-econé-
mico do acordo, mormente em razdo da natureza dos produtos ou servigos
em causa, da posi¢do e importincia das partes e da forma como o acordo ¢é
executado.

Uma vez apurada a aptiddo para limitar, restringir ou falsear a concorréncia,
o acordo ¢ considerado incompativel, em si mesmo, com o mercado interno.

Os acordos aptos para distorcer a concorréncia sio incompativeis com
o mercado interno em razio da limitagdo ou supressio do grau de incer-
teza quanto a reacg¢do dos rivais, o que influencia, muito provavelmente, o
comportamento das empresas neles participantes no sentido de uma maior
concerta¢io ou harmonia de interesses, dai resultando uma adultera¢do das
condi¢des normais de concorréncia no mercado considerado

A anilise a aptiddo do acordo para distorcer a concorréncia nio se traduz
num exame meramente formal.

A restri¢do da liberdade de iniciativa, aparentemente grave no plano for-
mal, pode ter um objecto pré-concorrencial. As restri¢coes que estdo directa-
mente relacionadas e sdo necessdrias a realizagdo desse objecto principal nio
sdo abrangidas pelo 4mbito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 101.°.

Quanto ao 6nus da prova da aptidio do acordo para distorcer a concor-
réncia, a Comissdo tem de, designadamente, provar que a empresa pretendeu
contribuir, através do seu préprio comportamento, para os objectivos comuns
prosseguidos pelo conjunto dos participantes e que tinha conhecimento dos
comportamentos materiais perspectivados ou postos em pratica por outras
empresas na prossecu¢do dos mesmos objectivos, ou que, razoavelmente, os
podia prever e estava pronta a aceitar o risco.

78 Acérdao Anic Partecipazioni Spa, considerando 97.



AS INFRACCOES PELO OBJECTO DO ARTIGO 101.° | 295

Nio obstante o acima exposto, os elementos factuais invocados por uma
das partes podem ser de natureza a obrigar a contraparte a fornecer uma
explica¢do ou justificagdo convincente, na falta da qual se pode concluir o
facto provado.

Demonstrando a Comissao que dada empresa participou em reuniées com
um objecto anticoncorrencial, é a empresa visada que cabe avangar com indi-
cios de natureza a estabelecer que a sua participagdo nas reunides esteve des-
provida de qualquer objectivo anticoncorrencial.

Ao participar numa reuniio com um objecto anticoncorrencial sem se dis-
tanciar publicamente do seu conteddo, a empresa dd a entender aos outros
participantes que subscreve e se conforma com o mesmo, o que choca frontal-
mente com o principio subjacente as regras de defesa da concorréncia, segundo
o qual os operadores econémicos devem definir a sua politica comercial de
forma auténoma.
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