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COMUNICACAO DA COMISSAO

Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE aos acordos de cooperacio horizontal

(2001/C 3/02)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

1. INTRODUCAO

1.1.

Objecto

As presentes orientacdes estabelecem os principios para a
apreciacdo dos acordos de cooperagdo horizontal nos
termos do artigo 81.° do Tratado. Diz-se que a co-
operacdo é de «natureza horizontal» quando existe um
acordo ou préticas concertadas entre empresas que se
situam ao(s) mesmo(s) nivel(eis) do mercado. Trata-se, a
maior parte das vezes, de cooperagdo entre concorrentes,
que diz respeito, por exemplo, a dominios como a In-
vestigagdo e o Desenvolvimento (I&D), a produgio, as
compras ou a comercializagdo.

A cooperacdo horizontal pode dar origem a problemas
de concorréncia. E o que acontece, por exemplo, se as
partes numa cooperagdo acordam em fixar precos ou o
nivel da produgdo, partilhar mercados, ou se a coo-
peracdo permitir as partes manterem, ganharem ou au-
mentarem poder de mercado, causando desta forma efei-
tos negativos no mercado no que se refere aos precos, a
producdo, a inovagdo ou a diversidade e qualidade dos
produtos.

Por outro lado, a cooperagio horizontal pode dar origem
a vantagens econdmicas significativas. As empresas de-
vem adaptar-se a pressdes concorrenciais crescentes, a
um mercado em evolugdo constante que se globaliza
cada vez mais, ao ritmo da evolugdo tecnoldgica e ao
maior dinamismo dos mercados em geral. A cooperagdo
pode constituir um meio de partilhar riscos, realizar eco-
nomias, agrupar saber-fazer e langar inovacdes no mer-
cado de forma mais rdpida. Para as pequenas e médias
empresas, em especial, a cooperagdo constitui uma im-
portante forma de adaptacio a evolugdo dos mercados.

Embora reconhecendo as vantagens econdémicas que po-
dem decorrer da cooperagio, a Comissdo deve no en-
tanto velar pela manutengdo de uma concorréncia efec-
tiva. O artigo 81.° fornece o enquadramento juridico para
uma apreciagdo equilibrada, que toma em consideracio
tanto os efeitos anticoncorrenciais como as vantagens
econoémicas.

. No passado, a apreciacio da cooperacdo horizontal nos

termos do artigo 81.° era regida por duas comunicagdes
e dois regulamentos de isen¢do por categoria. O Regula-
mento (CEE) n.° 417/85 da Comissdo (!), com a dltima
redacgdo que lhe foi dada pelo Regulamento (CE) n.°
2236/97 (%) e o Regulamento (CEE) n.° 418/85 da Co-
missdo (}), com a dltima redac¢do que lhe foi dada pelo
Regulamento (CE) n.° 2236/97, previam a isengdo de
certas categorias de acordos de especializagdo e acordos
de investigagdo e desenvolvimento (I&D) respectivamente.

Esses dois regulamentos foram agora substituidos pelo
Regulamento (CE) n.° 2658/2000 da Comissdo de 29
de Novembro de 2000, relativo a aplicagdo do n.° 3 do
artigo 81.° do Tratado a certas categorias de acordos de
especializacio (*) (o Regulamento de isencio por catego-
ria da especializagdo») e pelo Regulamento (CE) n.°
2659/2000 da Comissdo, de 29 de Novembro de 2000,
relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado a
certas categorias de acordos de investigagio e de desen-
volvimento (°) (co Regulamento de isencdo por categoria
da 1&D»). As duas comunicagdes diziam respeito a certos
tipos de acordos de cooperagdo ndo abrangidos pelo ar-
tigo 81.°(°) e a apreciagio de empresas comuns com
cardcter de cooperagio (7).

. A evolugio constante dos mercados conduziu a uma

diversificagdo crescente das formas de cooperacio hori-
zontal e a um maior recurso a este tipo de cooperagio.
Por conseguinte, impdem-se actualmente orientagdes
mais completas e actualizadas para que as condi¢des de
aplicacdo do artigo 81.° neste dominio sejam mais claras
e mais transparentes. A apreciacdo da cooperagdo hori-
zontal deve sublinhar ainda mais os critérios econdmicos,
de forma a melhor ter em conta alteracdes ocorridas
recentemente na aplicagdo das regras de concorréncia e
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias e do Tribunal de Primeira Instincia.

O objectivo das presentes orienta¢des consiste em forne-
cer um quadro analitico para os tipos de cooperacdo
horizontal mais correntes. Este quadro é principalmente
elaborado com base em critérios que ajudam a analisar o
contexto econdémico em que se insere um determinado
acordo de cooperacdo. Critérios econémicos como o do
poder de mercado das partes, bem como outros factores
associados a estrutura dos mercados, constituem um ele-
mento-chave da apreciagdo dos efeitos que a cooperacio
é susceptivel de produzir nos mercados e, por conse-
guinte, para a sua apreciacdo nos termos do artigo 81.°.
Dada a enorme diversidade dos tipos de cooperagdo ho-
rizontal e das suas combinag¢des, bem como as condi¢des
de mercado que as envolvem, é impossivel dar respostas
adaptadas a cada cendrio previsivel. O presente quadro
analitico, baseado em critérios econdémicos, ajudard con-
tudo as empresas a avaliarem caso a caso a compatibili-
dade dos seus acordos de cooperagdo com o artigo 81.°.

. As presentes orientacdes ndo sé substituem as comuni-

cagdes referidas no ponto 5, mas abrangem também um
ambito mais alargado dos tipos de acordos horizontais
mais correntes. Por outro lado, complementam o Regu-
lamento de isengdo por categoria relativo a investigacdo e
desenvolvimento e o Regulamento de isen¢do por cate-
goria relativo a especializagdo.
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1.2. Ambito de aplicacio das presentes orientacdes

9.

10.

11.

12.

As presentes orientacdes abrangem os acordos ou prati-
cas concertadas (seguidamente designados por «acordos» )
entre duas ou mais empresas que operam no(s) mesmo(s)
nivel(eis) do mercado, por exemplo, no mesmo nivel da
producdo ou da distribuicdo. Neste contexto, a ténica é
colocada na cooperagdo entre concorrentes. Para efeitos
das presentes orientacdes, entende-se por «concorrentes»
tanto os concorrentes efectivos (¥) como os concorrentes
potenciais (°).

No entanto, as presentes orientacdes ndo abrangem todos
os acordos horizontais possiveis. Dizem apenas respeito
aos tipos de cooperagio que ddo potencialmente origem
a ganhos de eficiéncia, isto é, acordos de I&D, de pro-
ducdo, de compra, de comercializagdo, de normalizagido e
acordos em matéria ambiental. Serdo abordados separa-
damente outros tipos de acordos horizontais entre con-
correntes, por exemplo, relativos ao intercimbio de in-
formagdes ou a participagdes minoritarias.

Os acordos concluidos entre empresas situadas a um
nivel diferente da cadeia de producio ou de distribuigio,
ou seja, os acordos verticais, estio em principio excluidos
do ambito de aplicacdo das presentes orientagdes e sdo
objecto do Regulamento (CE) n.° 2790/1999 da Co-
missdo (1) (o «Regulamento de isengdo por categoria re-
lativo as restri¢des verticais») e das Orientacdes relativas
as restricdes verticais (). Todavia, na medida em que os
acordos verticais, por exemplo, acordos de distribuigio,
forem concluidos entre concorrentes, os efeitos do acordo
no mercado e os eventuais problemas em matéria de
concorréncia podem ser semelhantes aos dos acordos
horizontais. Por conseguinte, estes acordos devem ser
apreciados segundo os principios estabelecidos nas pre-
sentes orientacdes. Tal ndo exclui a aplicagdo adicional
das Orientagdes relativas aos acordos verticais a estes
acordos a fim de analisar as restri¢des verticais incluidas
nos mesmos (12).

Os acordos podem combinar diferentes fases de coo-
peracdo, como por exemplo as actividades de I1&D com
o fabrico de produtos resultantes dessas actividades. A
menos que sejam abrangidos pelo Regulamento (CEE)
n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo ao controlo das operagdes de concentragio de
empresas (), com a tltima redaccio que lhe foi dada
pelo Regulamento (CE) 1310/97 () («Regulamento das
concentragdes») estes acordos sdo regidos pelas presentes
orientacdes. E a vertente principal da cooperagio que
determina a seccdo das presentes orientagdes aplicdvel
ao acordo em causa. Para definir esta vertente principal
devem ser especialmente tomados em consideragdo dois
factores: em primeiro lugar, o ponto de partida da co-
operagdo e, em segundo, o grau de integracdo das dife-
rentes fungdes que sdo combinadas. Um acordo de co-
operagdo que implique I&D conjunta e o fabrico em
comum dos produtos resultantes dessas actividades serd
por conseguinte, normalmente, regido pela sec¢do consa-
grada aos «acordos de I&D», na medida em que a pro-
ducio conjunta s6 pode realizar-se se a 1&D conjunta

13.

14.

15.

16.

tiver éxito. Tal significa que os resultados dessa actividade
sdo determinantes para a produgdo. O acordo de 1&D
pode por conseguinte ser considerado o ponto de partida
da cooperagdo. A conclusio seria diferente se o acordo
previsse uma integragdo total das actividades de producio
e uma integragdo apenas parcial de certas actividades de
I&D. Nesse caso, os eventuais efeitos anticoncorrenciais e
as vantagens econdmicas da cooperacdo estariam estrei-
tamente associadas a producdo conjunta, de forma a que
o0 acordo seria examinado a luz dos principios expostos
na seccdo relativa aos «acordos de produgdo». Os acordos
mais complexos, como as aliangas estratégicas que com-
binam, de diversas formas, um certo nimero de dominios
e de instrumentos de cooperagio diferentes, ndo sdo
abrangidos pelas presentes orientagdes. A apreciacio de
cada dominio de cooperagio no dmbito de uma alianca
pode realizar-se com referéncia a sec¢do correspondente
das presentes orientacdes. Os acordos complexos devem
contudo ser analisados no seu conjunto. Dada a diversi-
dade dos dominios que podem ser combinados no am-
bito de uma alianca, é impossivel dar indicacdes gerais
para a apreciacio global desses acordos. E impossivel
apreciar a compatibilidade com as regras de concorréncia
das aliangas ou de outras formas de cooperacdo que sdo
essencialmente declaragdes de inten¢des, enquanto o seu
ambito de aplicagdo ndo estiver definido com precisdo.

Os critérios expostos nas presentes orientacdes sio apli-
céveis a formas de cooperagio que dizem respeito tanto
aos bens como aos servigos, colectivamente denominados
«produtos». Ndo sio aplicdveis, por outro lado, quando
existe jd regulamentacdo sectorial, como acontece na
agricultura, nos transportes ou nos seguros (1°). As ope-
ragdes abrangidas pelo Regulamento das concentragdes
também ndo sdo objecto das presentes orientagdes.

O artigo 81.° s6 é aplicdvel aos acordos de cooperagdo
horizontal que podem afectar o comércio entre Estados-
-Membros. As presentes orientagdes ndo dizem respeito a
andlise da possibilidade de um determinado acordo afec-
tar o comércio. Os principios relativos a aplicacdo do
artigo 81.° expostos seguidamente partem por conse-
guinte da hipétese de que o comércio entre os Estados-
-Membros é afectado. Na prética, contudo, esta questdo
deve ser examinada numa base casuistica.

O artigo 81.° ndo ¢ aplicavel a acordos de pequena im-
portancia, uma vez que ndo podem restringir significati-
vamente a concorréncia por objecto ou por efeito. As
presentes orientagdes ndo prejudicam a aplicacdo da ac-
tual ou de qualquer futura comunicagdo «de minimis» ().

A apreciagio efectuada nos termos do artigo 81.°, tal
como descrita nas presentes orienta¢des, ndo prejudica
a eventual aplicagdo paralela do artigo 82.° do Tratado
aos acordos de cooperagdo horizontal. Por outro lado,
estas orientagdes ndo prejudicam a interpretacdo que o
Tribunal de Primeira Instincia ou o Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias possam adoptar em relagdo a
aplicacdo do artigo 81.° aos acordos de coopera¢do ho-
rizontal.
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1.3. Principios fundamentais para a apreciagio nos termos 23. Outros tipos de cooperagdo, como os acordos de pro-

do artigo 81.°

1.3.1. N.° 1 do artigo 81.°

17.

18.

19.

20.

O n.° 1 do artigo 81.° é aplicavel aos acordos de co-
operagdo horizontal que tenham por objecto ou por
efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia (a se-
guir denominados «restri¢des da concorrénciay).

Em alguns casos, a natureza da cooperagdo indica desde
o inicio a aplicabilidade do n.° 1 do artigo 81.°. E o que
acontece com os acordos que tém por objecto uma res-
tricdo da concorréncia através da fixacdo dos precos, da
limitagdo da produgdo ou da partilha dos mercados ou
dos clientes. Presume-se que estes acordos tém efeitos
negativos sobre o mercado. Por conseguinte, ndo se afi-
gura necessario apreciar os seus efeitos reais na concor-
réncia e no mercado a fim de estabelecer que s3o abran-
gidos pelo ambito de aplicacdo do n.° 1 do artigo 81.°.

No entanto, muitos acordos de cooperagdo horizontal
nio tém por objecto uma restricio da concorréncia. E
por conseguinte necessiria uma andlise dos efeitos do
acordo. Para esta andlise ndo ¢ suficiente que o acordo
limite a concorréncia entre as partes. E necessdrio igual-
mente que seja susceptivel de afectar a concorréncia no
mercado a um ponto tal que se possam prever efeitos
negativos no mercado a nivel dos precos, da producio,
da inovagdo ou da diversidade ou qualidade dos produtos
ou Servicos.

A possibilidade de o acordo em questdo causar ou ndo
efeitos negativos deste tipo depende do contexto econé-
mico, tendo em conta a natureza do acordo e o poder de
mercado cumulado das partes, que determina, conjunta-
mente com outros factores estruturais, a capacidade da
cooperagdo para afectar de forma significativa a concor-
réncia global.

Natureza do acordo

21.

22.

A natureza de um acordo é definida por elementos como
o dominio e o objectivo da cooperagdo, as relagdes de
concorréncia entre as partes e o dmbito da combinagio
das suas actividades. Estes elementos indicam a probabi-
lidade de uma coordenagdo do comportamento das par-
tes no mercado.

Certos tipos de acordos, como a maior parte dos acordos
de I&D ou a maior parte da cooperagio em matéria de
normalizacio ou de melhoria das condi¢des de proteccio
do ambiente, sio menos susceptiveis de incluir restricdes
relativas aos pregos ou a producdo. Os eventuais efeitos
negativos que estes tipos de acordos podem ter dizem
mais respeito a inovagdo ou a diversidade dos produtos.
Podem igualmente criar problemas de encerramento dos
mercados.

ducio ou de compras, incluem geralmente uma certa
partilha dos custos (totais). Se os custos partilhados sdo
importantes, é mais facil as partes coordenarem os pregos
e a producdo no mercado. Para que os custos comuns
sejam importantes, devem estar reunidas determinadas
condicdes: por um lado, o dominio de cooperagdo, por
exemplo, a produgdo ou as compras, deve representar
uma parte importante dos custos totais num determinado
mercado; por outro lado, as partes devem combinar sig-
nificativamente as suas actividades no domfnio abrangido
pela cooperagio. E nomeadamente o que acontece
quando fabricam ou compram em comum um produto
intermédio importante ou uma parte significativa da sua
producdo total de um bem final.

Acordos nio abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°

24.

Por natureza, certas categorias de acordos nio sio abran-
gidas pelo n.° 1 do artigo 81.°. Trata-se normalmente de
actividades de cooperagdo que ndo implicam qualquer
coordenagdo do comportamento concorrencial das partes
no mercado, tal como acontece nos casos seguintes:

— cooperagio entre empresas ndo concorrentes;

— cooperagdo entre empresas concorrentes que ndo po-
dem de modo independente realizar o projecto ou a
actividade abrangida pela cooperagio;

— cooperagdo que incide sobre uma actividade que ndo
influencia os pardmetros relevantes da concorréncia.

Estes tipos de cooperagdo s6 podem ser abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.° quando os participantes sio empre-
sas com poder de mercado significativo (') e quando a
cooperagdo é susceptivel de dar origem a proibi¢io do
acesso de terceiros ao mercado.

Acordos quase sempre abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°

25.

Uma outra categoria de acordos pode ser considerada
desde o inicio como abrangida normalmente pelo n.° 1
do artigo 81.°. Trata-se de acordos de cooperagio que
tém por objecto restringir a concorréncia fixando os pre-
¢os, limitando a produgdo ou repartindo os mercados ou
os clientes. Estas restri¢des sdo consideradas as mais pre-
judiciais, uma vez que interferem directamente com o
resultado do processo concorrencial. A fixacdo de pregos
e a limitagdo da producio conduzem directamente a que
os clientes paguem pregos mais elevados ou a que ndo
recebam as quantidades pretendidas. A reparti¢do de mer-
cados ou de clientes reduz a escolha de que os clientes
dispdem e por conseguinte traduz-se também em pregos
mais elevados ou numa redugdo da produgdo. Pode por
conseguinte presumir-se que estas restricdes produzem
efeitos negativos nos mercados, sendo por conseguinte
quase sempre proibidas ('¢).
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Acordos susceptiveis de serem abrangidos pelo n.° 1 do artigo

81.°

26.

Os acordos que ndo sdo abrangidos pelas categorias an-
teriormente referidas devem ser objecto de uma andlise
complementar a fim de determinar se sdo abrangidos
pelo n.° 1 do artigo 81.°. A andlise deve utilizar critérios
ligados ao mercado, tais como a posi¢do das partes nos
mercados e outros factores estruturais.

Poder de mercado e estrutura dos mercados

27.

28.

29.

30.

O ponto de partida da andlise é a posigdo das partes nos
mercados afectados pela cooperacdo. Tal permite deter-
minar se as partes podem, gragas a esta cooperacio,
manter, adquirir, ou reforcar o poder de mercado ja exis-
tente, isto é, ter a possibilidade de causar efeitos negativos
no mercado no que diz respeito aos pregos, a producio,
a inova¢do ou a variedade ou qualidade dos bens e ser-
vios. Para realizar esta andlise é necessirio definir o
mercado ou os mercados relevantes utilizando o método
descrito na Comunicagdo da Comissdo relativa a defi-
nicio de mercado relevante (1°). Relativamente a certos
tipos de mercados relevantes, como os das aquisi¢des
ou das tecnologias, poder-se-d0 encontrar nas presentes
orientacdes indicagdes complementares.

Se, em conjunto, as partes tiverem uma quota de mer-
cado reduzida (%), é pouco provivel que a cooperacdo
produza efeitos restritivos, de forma que normalmente
ndo se impde qualquer andlise complementar. Se apenas
uma de duas partes tiver s6 uma quota de mercado
insignificante e se ndo possuir recursos importantes,
mesmo uma elevada quota de mercado combinada ndo
pode normalmente ser considerada como indicando um
efeito restritivo sobre a concorréncia no mercado (2!).
Dada a diversidade das formas de cooperacio e dos efei-
tos que podem produzir nos mercados em fun¢io das
condi¢des que neles existem, é impossivel definir um
limiar de quota de mercado geral acima do qual se po-
derd presumir a existéncia de um poder de mercado
suficiente para causar efeitos restritivos.

Para além da posicdo das partes no mercado e da cumu-
lagdo das quotas de mercado, pode revelar-se necessdrio
tomar em consideragdo, enquanto elemento suplementar
para a apreciacdo dos efeitos da cooperagdo sobre a con-
corréncia no mercado, a concentracdo do mercado, ou
seja, a posicdo e o nimero de concorrentes. Pode utili-
zar-se o indice Herfindahl-Hirshman (dIHH>»), que ¢ igual
a soma dos quadrados das quotas de mercado individuais
de todos os concorrentes (??): para um IHH inferior a
1000, a concentracdo do mercado é considerada redu-
zida, para um IHH entre 1000 e 1800 o grau de con-
centragdo é moderado e para um IHH superior a 1800 o
grau de concentragio ¢ elevado. Um outro indicador
eventual seria o ricio de concentragdo da empresa lider,
que resume as quotas de mercado individuais dos prin-
cipais concorrentes (>3).

Em fungio da posi¢do das partes num mercado e do
indice de concentracdo desse mesmo mercado, serd igual-
mente necessdrio ter em conta outros factores, como a

estabilidade das quotas de mercado ao longo do tempo,
os obsticulos a entrada, a probabilidade de outras entra-
das no mercado, o poder de compensacio dos compra-
dores/fornecedores ou a natureza dos produtos (por
exemplo, homogeneidade e maturidade). Quando sdo
provaveis efeitos sobre a concorréncia em matéria de
inovagdo, mas ndo podem ser avaliados de forma apro-
priada com base nos mercados existentes, pode revelar-se
necessdrio ter em conta factores especificos para poder
analisar esses efeitos (ver Capitulo 2, acordos de Investi-
gacgdo e desenvolvimento).

1.3.2. N.° 3 do artigo 81.°

31.

Os acordos abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.° podem
beneficiar de uma isencdo desde que sejam respeitadas as
condigdes previstas no n.° 3 do mesmo artigo. Eo que
acontece quando o acordo:

— contribui para melhorar a producio ou a distribuigdo
dos produtos ou para promover o progresso técnico
ou econémico;

— reserva aos utilizadores uma parte equitativa do lucro
daf resultante;

e nao

— impde as empresas interessadas restri¢des que ndo sdo
indispensdveis para atingir estes objectivos;

— déd a essas empresas a possibilidade, relativamente a
uma parte substancial dos produtos em causa, de
eliminar a concorréncia.

Vantagens econdmicas

32.

33.

A primeira condi¢do exige que o acordo contribua para
melhorar a producio ou a distribuicio de produtos ou
promover o progresso técnico ou econdémico. Uma vez
que estas vantagens se referem as eficiéncias estdticas ou
dinidmicas, podem ser denominadas vantagens econdmi-
cas. Estas podem compensar os efeitos restritivos sobre a
concorréncia. Por exemplo, a cooperagdo pode permitir
as empresas oferecerem bens ou servicos a pregos infe-
riores e de melhor qualidade ou lancarem inovagdes no
mercado de uma forma mais rdpida. A maior parte dos
ganhos de eficiéncia decorrem da combinagdo e da inte-
gracdo de diferentes competéncias ou recursos. As partes
devem comprovar que a cooperagdo €é susceptivel de dar
origem a ganhos de eficiéncia que ndo poderiam ser
obtidos através de meios menos restritivos (ver igual-
mente infra). As alegacdes de ganhos de eficiéncia devem
ser fundamentadas, ndo sendo suficientes meras especu-
lagdes ou declaracdes gerais sobre economias de custos.

A Comissdo nio tem em conta economias realizadas
gragas a uma reducdo da producdo, a reparti¢io dos
mercados, nem gracas ao simples exercicio do poder de
mercado.
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Parte equitativa para os consumidores

34.

As vantagens econdmicas devem beneficiar ndo apenas as
partes no acordo, mas igualmente os utilizadores. Geral-
mente a repercussio das vantagens nos consumidores
dependerd da intensidade da concorréncia no mercado
relevante. A pressdo concorrencial garantird normalmente
que as poupangas em termos de custos s3o repercutidas
através da reducio dos precos ou que as empresas tém
um incentivo para langar novos produtos no mercado o
mais cedo possivel. Por conseguinte, se for mantida no
mercado uma concorréncia suficiente, que efectivamente
restrinja as partes no acordo, o processo concorrencial
garantird normalmente que os consumidores obterdo
uma parte equitativa das vantagens econdmicas.

Caracter indispensdvel

35.

As restricdes de concorréncia devem ser necessdrias a
realizacdo das vantagens econdmicas. Se existirem meios
menos restritivos para obter vantagens comparaveis, os
alegados ganhos de eficiéncia ndo podem servir para
justificar as restricdes de concorréncia. O cardcter indis-
pensavel de cada restrigdo depende da situagio do mer-
cado e da duracdo do acordo. Por exemplo, os acordos de
exclusividade podem impedir uma das partes no acordo
de praticar o parasitismo, podendo por conseguinte ser
aceitaveis. Em certos casos, por outro lado, podem ndo
ser necessdrios e arriscam-se mesmo a agravar os efeitos
restritivos.

Nio eliminacio da concorréncia

36.

O dltimo critério de elimina¢do da concorréncia em re-
lagdo a uma parte substancial dos produtos em questdo
diz respeito a questdo de dominio. Se uma empresa for
dominante ou se tornar dominante em consequéncia de
um acordo horizontal, um acordo que produz efeitos
anticoncorrenciais na acep¢do do artigo 81.° ndo pode
em principio ser objecto de isengdo.

Regulamentos de isencdo por categoria em matéria de

I&D e de especializacio

37.

Sob certas condigdes, pode presumir-se que os critérios
enunciados no n.° 3 do artigo 81.° sdo satisfeitos em
relagio a determinadas categorias de acordos. E normal-
mente o que acontece com os acordos de I&D e de
producdo em que a conjugacdo de competéncias ou de
activos complementares pode dar origem a ganhos de
eficiéncia importantes. As presentes orientacdes devem
ser consideradas complementares dos regulamentos de
isengdo por categoria em matéria de I&D e de especiali-
zagdo. Estes regulamentos de isencdo por categoria isen-
tam as categorias de acordos mais correntes nos domi-
nios da producio/especializacdo até um limiar de quota
de mercado de 20 % e da I&D até um limiar de 25 % e
desde que os acordos satisfacgam as condigdes de apli-
cagdo da isencdo por categoria e ndo incluam restricdes
graves («cldusulas proibidas») que impossibilitariam a apli-
cagdo de qualquer isengdo. Os regulamentos de isen¢do
por categoria ndo prevéem divisibilidade para as restri-

1.4.

38.

¢Oes graves. Se existir uma ou mais restriches graves,
perde-se o beneficio do regulamento de isen¢do por ca-
tegoria relativamente a totalidade do acordo.

Estrutura dos capitulos seguintes relativos aos tipos
de cooperacio

As presentes orienta¢des dividem-se em capitulos consa-
grados a determinados tipos de acordos. Cada capitulo é
estruturado de acordo com o quadro analitico descrito no
ponto 1.3. Se for caso disso, serdo fornecidas indicagdes
especificas sobre a definicio dos mercados relevantes (por
exemplo, em matéria de I&D ou no que diz respeito aos
mercados de compra de produtos).

2. ACORDOS DE INVESTIGACAO E DESENVOLVIMENTO

2.1. Definicio

39.

40.

41.

42.

Os acordos de I&D podem variar, tanto pela sua forma
como pelo seu ambito de aplicacdo. Podem prever a
subcontratacio de determinadas actividades de 1&D,
para melhorar em comum tecnologias existentes e para
uma cooperagdo em matéria de investigacdo, desenvolvi-
mento e comercializagdo de produtos totalmente novos.
Podem assim assumir a forma de acordos de cooperacdo
ou de empresas controladas em comum. O presente ca-
pitulo é aplicavel a todas as formas de acordos de I&D,
incluindo os acordos conexos relativos ao fabrico ou a
comercializagdo de produtos resultantes da I&D, sob re-
serva de que a vertente principal da cooperagio seja I1&D,
a excepcdo das operagdes de concentragdo e das empre-
sas comuns abrangidas pelo Regulamento das concentra-
¢oes.

A cooperagdo em matéria de I&D pode reduzir a dupli-
cagdo dos custos, permitir uma troca mutuamente fru-
tuosa e intensiva de ideias e experiéncias e, por conse-
guinte, o desenvolvimento mais rdpido de produtos e de
tecnologias. Regra geral, a coopera¢do em matéria de I&D
tende a aumentar as actividades de I&D no seu conjunto.

As pequenas e médias empresas (PME) constituem uma
comunidade dinidmica e heterogénea, que tem de fazer
face a inimeros desafios, nomeadamente as crescentes
exigéncias das grandes empresas de que sdo frequente-
mente subcontratantes. Nos sectores com um elevado
coeficiente de I&D, as PME de crescimento rdpido, mais
frequentemente denominadas empresas de desenvolvi-
mento rdpido, procuram também ser lideres nos segmen-
tos de mercado em rdpida evolugdo. Para poder dar res-
posta a esses desafios e continuar a ser competitivas, as
PME devem constantemente inovar. Gragas a cooperacio
em matéria de I&D, pode esperar-se um aumento do
conjunto das actividades de I&D das PME e que estas
serdo capazes de concorrer mais fortemente com empre-
sas mais poderosas.

Em certos casos, contudo, os acordos de I&D podem dar
origem a problemas de concorréncia, tais como efeitos
restritivos sobre os pregos, produgdo, inovagdo, diversi-
dade ou qualidade dos produtos.
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2.2. Mercados relevantes

43.

A defini¢do do mercado relevante tendo em vista a apre-
ciacio dos efeitos de um acordo de I&D passa pela de-
terminagdo dos produtos, das tecnologias ou dos esforgos
de I&D que exercerdo uma restri¢io concorrencial sobre
as partes. Entre as diferentes situagdes previsiveis encon-
tramos, num extremo, as inovagdes que podem dar ori-
gem a um produto (ou uma tecnologia) que vai entrar em
concorréncia num mercado de produtos (ou de tecnolo-
gias) existente. E o caso das actividades de I&D centradas
em ligeiras melhorias ou alteragdes (por exemplo, novos
modelos de um produto). Neste cendrio, os efeitos poten-
ciais dizem respeito ao mercado dos produtos existentes.
No outro extremo situam-se as inova¢des que podem dar
origem a um produto completamente novo, que criard o
seu proprio mercado (por exemplo, uma nova vacina
para uma doenca até entdo incurdvel). Nesse caso, os
mercados existentes s6 constituem mercados relevantes
se tiverem qualquer ligacdo com a inovagdo em questdo.
Por esta razdo, os efeitos da cooperagio em matéria de
inovagdo devem ser na medida do possivel apreciados.
Existem possibilidades, contudo, de a maior parte dos
casos se situar entre estas duas extremidades, isto é, tra-
tar-se de situacdes em que os esforcos de inovagdo sdo
susceptiveis de dar origem a criagdo de produtos (ou de
tecnologias) que substituirdo, a prazo, produtos (ou tec-
nologias) existentes (por exemplo, os discos compactos,
que substituiram os discos cldssicos). Uma anélise apro-
fundada destas situagdes poderd exigir o estudo dos mer-
cados existentes e do impacto do acordo sobre a ino-
vagdo.

Mercados existentes

a) Mercados do produto

44. Se a cooperagdo diz respeito a actividades de 1&D orien-

45.

46.

tadas para a melhoria de produtos existentes, estes ulti-
mos, incluindo os seus produtos de substitui¢io proéxi-
mos, constituem o mercado relevante abrangido pela
cooperacdo (*4).

Se os esfor¢os em matéria de I&D tém por objectivo
alterar profundamente um produto existente, ou mesmo
langar um novo produto que ird substituir produtos exis-
tentes, a substituicdo do produto existente pode ser im-
perfeita ou efectuar-se apenas a longo prazo. Consequen-
temente, os antigos produtos e os novos produtos poten-
ciais ndo pertencerdo provavelmente ao mesmo mercado
relevante. O mercado dos produtos existentes pode con-
tudo ser um mercado relevante, se a reunido dos esforcos
de I&D for susceptivel de dar origem a uma coordenagio
do comportamento das partes enquanto fornecedoras dos
produtos existentes. A exploragio do poder no mercado
existente s6 é contudo possivel se as partes detiverem em
conjunto uma posicdo de forca tanto no mercado dos
produtos existentes como nas actividades de I&D.

Se a I&D disser respeito a uma importante componente
de um produto final, o mercado relevante para a apre-
ciagdo serd ndo apenas o mercado dessa componente,
mas igualmente o mercado do produto final existente.
A titulo de exemplo, se construtores automdveis coo-
peram para a investigacio e o desenvolvimento de um
novo tipo de motor, o mercado automével pode ser
afectado por essa cooperagio. No entanto, o mercado

dos produtos finais s6 é um mercado relevante para efei-
tos da apreciacdo se a componente em causa nessas ac-
tividades de I&D for tecnoldgica ou economicamente
uma componente essencial desses produtos finais e se
as partes no acordo de I&D forem grandes concorrentes
no mercado desses produtos finais.

b) Mercados das tecnologias

47.

48.

49.

A cooperagdo em matéria de I&D pode igualmente inci-
dir sobre tecnologias. Quando sdo comercializados direi-
tos de propriedade intelectual independentemente dos
produtos a que dizem respeito, o mercado da tecnologia
relevante deve ser igualmente definido. Os mercados de
tecnologias incluem os direitos de propriedade intelectual,
que sdo concedidos sob licenga, bem como as tecnologias
de substitui¢do préximas, ou seja, outras tecnologias que
os clientes poderiam utilizar em substituicdo.

O método para definir os mercados das tecnologias segue
os mesmos principios que para a defini¢do dos mercados
do produto (*°). A partir da tecnologia comercializada
pelas partes, é necessdrio identificar as outras tecnologias
para as quais os clientes poderiam mudar em resposta a
aumentos pequenos mas duradouros dos precos relativos.
Apbds a identificagdo destas tecnologias, pode calcular-se
as quotas de mercado dividindo as receitas provenientes
da concessdo de licencas geradas pelas partes pelo con-
junto das receitas resultantes da concessdo de licencas de
todos os vendedores de tecnologias de substituicdo.

A posicdo das partes no mercado das tecnologias exis-
tentes constitui um critério pertinente de apreciacdo
quando a cooperagio em matéria de 1&D visa melhorar
radicalmente uma tecnologia existente ou criar uma nova
tecnologia susceptivel de substituir outra jd existente. A
quota de mercado das partes pode contudo ser apenas
tomada como ponto de partida para esta andlise. Em
mercados de tecnologias, deve ser colocada uma ténica
especial na concorréncia potencial. Se empresas que ac-
tualmente ndo concedem licencas da sua tecnologia fo-
rem candidatos potenciais & entrada no mercado da tec-
nologia poderiam limitar a capacidade de as partes au-
mentarem os precos da sua tecnologia (ver exemplo 3
infra).

Concorréncia na inovac¢do (actividades de 1&D)

50.

A cooperagdo em matéria de I&D pode nio afectar — ou
ndo afectar apenas — a concorréncia nos mercados exis-
tentes, mas também a concorréncia em matéria de ino-
vagio. E o que acontece quando a cooperagdo diz res-
peito ao desenvolvimento de novos produtos ou de novas
tecnologias que podem — se se tratar de produtos ou de
tecnologias emergentes — substituir um dia produtos ou
tecnologias existentes, ou destinar-se a uma nova utili-
zagdo e que, por conseguinte, ndo substituirdo produtos
ou tecnologias existentes mas criario uma procura total-
mente nova. Os efeitos sobre a concorréncia a nivel da
inovagdo sdo importantes nestas situagdes, mas pode
acontecer que a sua avaliagio seja insuficiente se a andlise
se limitar a concorréncia efectiva ou potencial nos mer-
cados do produto ou das tecnologias existentes. Relativa-
mente a este aspecto, podem distinguir-se dois cendrios,
em fungdo da natureza do processo de inovagio num
determinado sector de actividade.
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52.

farmacéutica, o processo de inovagdo € estruturado de tal
forma que é possivel determinar muito cedo pdlos de
I&D. Estes polos sdo actividades de I&D centradas num
novo produto ou numa nova tecnologia, bem como as
actividades de I&D de substituicio, isto €, a I&D destinada
a desenvolver produtos ou tecnologias substituiveis pelos
que sdo objecto da cooperagdo em causa e que tém um
acesso compardvel aos recursos e seguem um calenddrio
semelhante. Neste caso, pode analisar-se se ap6s o acordo
existird ainda um nimero suficiente de pélos de 1&D. O
ponto de partida da andlise do mercado é o esfor¢o de
I&D desenvolvido pelas partes. Seguidamente, é necessé-
rio definir pélos de I&D concorrentes e crediveis. Para
avaliar a credibilidade de pélos concorrentes, devem ser
tomados em consideragio os seguintes aspectos: a natu-
reza, o ambito e a importancia de outros esforcos de I&D
eventuais, 0 seu acesso a recursos financeiros e humanos,
o saber-fazer e as patentes ou outros activos especificos,
respectivo calenddrio e capacidade para explorar os even-
tuais resultados. Um pdlo de I&D ndo é um pdlo con-
corrente credivel se ndo puder ser considerado um subs-
tituto préximo da actividade de I&D das partes na pers-
pectiva, por exemplo, do acesso aos recursos ou do ca-
lenddrio.

No segundo cendrio, as actividades de inovagdo num
sector ndo sdo estruturadas de forma suficientemente
clara para permitir a definicdo de pdlos de I&D. Nesse
caso, a Comissdo ndo procurard, na auséncia de circuns-
tancias excepcionais, perante um tal cendrio, avaliar os
efeitos sobre a inovagdo de uma determinada cooperagio
em matéria de I&D e limitard a sua apreciacdo aos mer-
cados do produto efou das tecnologias que tém uma
relagdo com a cooperacio em questio em matéria da
[&D.

Célculo das quotas de mercado

53.

O célculo das quotas de mercado, tanto para efeitos do
Regulamento de isengdo por categoria relativo a I&D
como das presentes orientagdes, deve reflectir a distingdo
entre os mercados existentes e a concorréncia na ino-
vagdo. No inicio de uma cooperag¢do, o ponto de referén-
cia é o mercado dos produtos capazes de serem melho-
rados ou substituidos pelos produtos em desenvolvi-
mento. Se o acordo de I&D se destinar apenas a melhorar
ou a apurar produtos existentes, este mercado inclui os
produtos directamente em causa na I&D. As quotas de
mercado podem entdo ser calculadas com base no valor
das vendas dos produtos existentes. Se a I&D se destinar
a substituir um produto ji existente, o novo produto, se
tiver éxito, tornar-se-4 um substituto dos produtos exis-
tentes. Para apreciar a posicdo competitiva das partes, é
uma vez mais possivel calcular as quotas de mercado
com base no valor das vendas dos produtos existentes.
Por conseguinte, o Regulamento de isengdo por categoria
para a I&D baseia a sua isengdo destas situacdes na quota
de mercado no «mercado relevante dos produtos suscep-
tiveis de serem melhorados ou substituidos pelos produ-

54.

de mercado ndo pode exceder 25 % (%9).

Se a I&D se destinar a desenvolver um produto que criard
uma procura completamente nova, ndo podem ser calcu-
ladas as quotas de mercado baseadas em vendas. SO ¢é
possivel uma andlise dos efeitos do acordo na concorrén-
cia a nivel da inovagdo. Por conseguinte, o Regulamento
de isengdo por categoria para a I&D isenta estes acordos
independentemente da quota de mercado por um periodo
de sete anos a contar da data de comercializacio dos
produtos no mercado (¥). Contudo, o beneficio da
isengdo por categoria pode ser retirado se o acordo eli-
minar uma concorréncia efectiva a nivel da inovagio (*8).
Apbs o periodo de sete anos, podem ser calculadas as
quotas de mercado baseadas no valor das vendas, sendo
aplicavel o limiar de quota de mercado de 25 % (*).

2.3. Apreciagio nos termos do n.° 1 do artigo 81.°

2.3.1. Natureza do acordo

2.3.1.1. Acordos nido abrangidos pelo n.° 1 do ar-

55.

56.

57.

tigo 81.°

A maior parte dos acordos de I&D ndo sio abrangidos
pelo n.° 1 do artigo 81.°. Tal é principalmente verdadeiro
em relagdo aos acordos que prevéem uma cooperagio em
matéria de 1&D numa fase bastante tedrica, muito afas-
tada da exploracdo dos eventuais resultados.

Para além disso, a cooperagdo em matéria de I&D entre
empresas ndo concorrentes ndo restringe geralmente a
concorréncia (*%). As relagdes de concorréncia entre as
partes devem ser analisadas no contexto dos mercados
existentes efou da inovagdo afectados. Se as partes ndo
estio em condicdes de efectuar independentemente os
trabalhos de 1&D necessdrios, ndo é susceptivel de ser
restringida qualquer concorréncia. Esta observa¢io pode
aplicar-se, por exemplo, as empresas que agrupam com-
peténcias, tecnologias e outros recursos complementares.
A questdo da concorréncia potencial deve ser examinada
fazendo prova de realismo. Assim, as partes nio podem
ser consideradas concorrentes potenciais simplesmente
porque a cooperagdo lhes permite realizar estas activida-
des de I&D. A questdo determinante consiste em saber se
cada parte dispde independentemente dos meios necessa-
rios em termos de activos, de saber-fazer e de outros
recursos.

A cooperagdo em matéria de I&D, que passa pela subcon-
tratacdo de actividades de I&D antes realizadas interna-
mente na empresa, envolve frequentemente empresas es-
pecializadas, institutos de investigagio ou organismos
académicos que ndo participam na exploragdo dos resul-
tados decorrentes desses trabalhos. Trata-se geralmente de
acordos acompanhados de uma transferéncia de saber-fa-
zer efou de uma cldusula de fornecimento exclusivo sobre
os resultados eventuais. Dado o cardcter complementar
dos participantes na cooperac¢do nestes cendrios, ndo lhes
¢ aplicavel o n.° 1 do artigo 81.°.
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58. Uma cooperagdo em matéria de 1&D que ndo inclua a as outras condi¢des de aplicagdo do Regulamento de

exploragio em comum dos resultados através da con-
cessdo de licengas, da producio efou da comercializagio,
raramente é abrangida pelo n.° 1 do artigo 81.°. Estes
acordos «puros» de I&D s6 podem colocar um problema
de concorréncia se a concorréncia efectiva no dominio da
inovagdo for significativamente reduzida.

2.3.1.2. Acordos quase sempre abrangidos pelo

59.

2.3.1.

60.

n.° 1 do artigo 81.°

Se o verdadeiro objectivo de um acordo ndo for I&D mas
a criagdo de um cartel disfarcado, ou seja, uma fixacdo
dos precos, uma limitagdo da produgdo ou uma repar-
ticdo dos mercados que de outra forma lhes sdo proibi-
dos, é abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.°. No entanto,
um acordo de I&D que inclua a explora¢gio em comum
dos eventuais resultados futuros nio é necessariamente
restritivo da concorréncia.

3. Acordos susceptiveis de serem abrangidos
pelo n.® 1 do artigo 81.°

Os acordos de I&D que ndo podem ser desde o inicio
considerados como manifestamente ndo restritivos po-
dem ser abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.° (*!) e devem
ser analisados no seu contexto econdémico. Esta obser-
vagdo é valida para qualquer cooperagio em matéria de
I&D que seja estabelecida numa fase bastante préxima da
comercializagdo e que seja concluida por empresas con-
correntes quer nos mercados do produto ou das tecno-
logias existentes quer nos mercados da inovagao.

2.3.2. Poder de mercado e estruturas dos mercados

61.

62.

A cooperacdo em matéria de I&D pode produzir trés
tipos de efeitos negativos nos mercados: em primeiro
lugar pode restringir a inovagdo, em segundo pode dar
origem a coordenagdo do comportamento das partes nos
mercados existentes e em terceiro pode provocar proble-
mas de encerramento no estddio da exploracdo dos re-
sultados eventuais. Estes tipos de efeitos negativos nos
mercados s6 podem contudo produzir-se quando os par-
ticipantes na coopera¢do sio muito poderosos nos mer-
cados existentes efou quando a concorréncia na inovacio
é significativamente reduzida. Na auséncia de poder de
mercado, as empresas ndo tém incentivo para coordenar
0 seu comportamento nos mercados existentes nem para
reduzir ou abrandar a inovagdo. Os problemas de encer-
ramento s6 podem colocar-se no dmbito de uma coo-
peragio em que participa pelo menos uma empresa
com um poder de mercado significativo numa tecnolo-
gia-chave e que implique uma exploragio exclusiva dos
resultados.

Nio existe qualquer limiar absoluto de quota de mercado
que indique que um acordo de I&D cria um certo grau de
poder de mercado, sendo por conseguinte abrangido pelo
ambito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 81.°. Todavia, os
acordos de 1&D sdo objecto de isengdo desde que sejam
concluidos entre partes com uma quota de mercado cu-
mulada que ndo ultrapasse 25 % e que estejam satisfeitas

63.

64.

65.

isengdo por categoria relativo a I&D. Por conseguinte,
no que diz respeito a maior parte dos acordos de 1&D,
os efeitos restritivos apenas tém de ser analisados se as
quotas de mercado cumuladas das partes excederem
25 %.

Os acordos que, devido ao maior poder de mercado das
partes, ndo podem beneficiar do Regulamento de isencdo
por categoria relativo a I&D, ndo restringem automatica-
mente a concorréncia. No entanto, quanto mais forte for
a posicdo cumulada das partes nos mercados existentes
efou mais restringida for a concorréncia a nivel da ino-
vagdo, mais elevados sdo os riscos de o n.° 1 do artigo
81.° ser aplicdvel e de a apreciagdo do acordo em questdo
exigir uma andlise mais aprofundada.

Se a I&D se destina a melhorar ou a aperfei¢oar produtos
ou tecnologias existentes, os efeitos que dai poderiam
decorrer dizem respeito ao ou aos mercados relevantes
desses produtos ou tecnologias existentes. Os efeitos so-
bre os precos, a produgdo efou a inovagdo nos mercados
existentes s6 sdo contudo possiveis se as partes tiverem
em conjunto uma posi¢do de forca, se a entrada nesses
mercados for dificil e se as outras actividades de inovagdo
forem reduzidas. Para além disso, se as actividades de 1&D
disserem apenas respeito a um produto intermédio rela-
tivamente secunddrio, que entra na composicio de um
produto final, os efeitos sobre a concorréncia em relagdo
a esse produto final serdo, caso existam, muito limitados.
Regra geral, deve estabelecer-se uma distingdo entre os
acordos puros de I&D e uma cooperagio mais ampla
que se estenderd a diferentes fases da exploragdo dos
resultados (ou seja, a concessdo de licencas, a producio
e a comercializacdo). Tal como j4 referido anteriormente,
os acordos puros de I&D raramente sio abrangidos pelo
n° 1 do artigo 81.°. E o que acontece em especial em
relagdo as actividades de I&D que tém por objecto uma
melhoria limitada dos produtos/tecnologias existentes. Se,
num tal cendrio, a cooperagdo em matéria de 1&D incluir
uma exploracio conjunta limitada a concessdo de licen-
cas, sio pouco provaveis efeitos restritivos como o en-
cerramento do mercado. Por outro lado, se a cooperagio
se alarga a produgdo efou a comercializagdo em comum
dos produtos ou das tecnologias em que sdo introduzidas
essas ligeiras melhorias, a cooperagdo deve ser objecto de
uma andlise mais aprofundada. Por um lado, sdo mais
provéveis efeitos negativos sobre os precos e a producio
nos mercados existentes se a cooperagdo associar grandes
concorrentes. Por outro, a cooperagio pode equiparar-se
mais a um acordo de produ¢io na medida em que as
actividades de I&D podem ndo constituir, na realidade, o
centro de gravidade de tal colaboracio.

Se as actividades de 1&D sdo consagradas a criagdo de um
produto completamente novo (ou de uma tecnologia
nova) que criard o seu préprio mercado, os efeitos sobre
os precos e a produgdo nos mercados existentes sdo re-
lativamente improvaveis. A andlise deve centrar-se nas
eventuais restricdes da inova¢do e que digam respeito,
por exemplo, a qualidade e a diversidade dos futuros
produtos ou tecnologias potenciais ou ainda ao ritmo
da inovagdo. Estes efeitos restritivos podem produzir-se
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quando duas ou mais das poucas empresas que desenvol-
vem um novo produto comegam a cooperar num estidio
em que cada uma delas estd em vias de lancar este pro-
duto de forma independente. Pode entdo existir restri¢do
da inovacdo mesmo em presenga de um acordo puro de
I&D. Todavia, a cooperagio em matéria de I&D para a
criagio de um produto totalmente novo tem, em geral,
efeitos positivos sobre a concorréncia. Este principio ndo
se altera significativamente se a cooperacdo se estender a
exploragdo em comum dos resultados, mesmo a sua co-
mercializacgdo em comum. A exploragio em comum s6
coloca problemas nos casos em que o acesso a tecnolo-
gias-chave for vedado as empresas. Este tipo de proble-
mas desaparece, por outro lado, se as partes concederem
licencas a terceiros.

A maior parte dos acordos de I&D situam-se mais ou
menos a meio caminho entre as duas situagdes extremas
acima referidas. Podem, por conseguinte produzir efeitos
na inovagdo e ter repercussdes nos mercados existentes.
Consequentemente, pode ser relevante analisar o mercado
existente e o efeito na inovagio a fim de quantificar as
posi¢des cumuladas das duas partes, o grau de concen-
tragdo dos mercados, o nimero de empresas, nomeada-
mente as que inovam, e as condi¢des de entrada nos
mercados. Nota-se por vezes efeitos restritivos sobre os
precos ou a producdo nos mercados existentes e efeitos
negativos sobre a inova¢io devido a um abrandamento
do desenvolvimento. Por exemplo, se importantes concor-
rentes num mercado de tecnologias existentes cooperam
a fim de criar uma nova tecnologia susceptivel de subs-
tituir, a prazo, produtos existentes, esta cooperacdo cau-
sard provavelmente efeitos restritivos se as partes tiverem
um poder de mercado significativo no mercado existente
(0 que as incentivaria a explorarem esta posi¢do) e nas
actividades de 1&D. Sdo possiveis efeitos semelhantes se a
principal empresa de um mercado existente cooperar
com um concorrente muito mais pequeno, ou mesmo
com um concorrente potencial que estd em vias de apa-
recer no mercado com um novo produto ou uma nova
tecnologia susceptivel de ameagar a posi¢do da empresa
existente.

Certos acordos podem igualmente ndo beneficiar da
isengdo por categoria, independentemente do poder de
mercado das partes. £ nomeadamente o que acontece
em relagdo a acordos que limitam o acesso de uma parte
aos resultados das actividades na medida em que geral-
mente ndo favorecem o progresso econémico e técnico
através de uma maior divulgacio dos conhecimentos téc-
nicos entre as partes (*2). O Regulamento de isen¢do por
categoria prevé uma excepcio especifica a esta regra geral
no que diz respeito a organismos académicos, institutos
de investigacdo ou empresas especializadas que fornecem
I&D enquanto prestacio de um servi¢o e que ndo desen-
volvem actividades na exploracdo industrial dos resulta-
dos da I&D (*%). Todavia, é conveniente notar que os
acordos que prevéem direitos de acesso exclusivos po-
dem, quando sdo abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°,
satisfazer os critérios de isen¢do enunciados no n.° 3 do
mesmo artigo, em especial quando esses direitos de
acesso exclusivos sio economicamente indispensdveis de-
vido ao mercado, aos riscos e aos pesados investimentos
necessdrios para poder explorar os resultados da I&D.

2.4. Apreciacio nos termos do n.° 3 do artigo 81.°

2.4.1. Vantagens econémicas

68.

69.

A maior parte dos acordos de I&D, independentemente
de preverem ou nio a exploragio em comum dos resul-
tados, produzem vantagens econdmicas devido as econo-
mias e a troca frutuosa de ideias e de experiéncias que
permitem realizar, o que acelera o fabrico de produtos ou
a criagdo de tecnologias novos ou melhorados. Nestas
circunstincias, afigura-se razodvel que seja prevista a
isengdo dos acordos que ddo origem a uma restri¢do da
concorréncia até um limiar de quota de mercado abaixo
do qual se possa, para aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.°,
em geral, presumir que os efeitos positivos dos acordos
de investigacdo e desenvolvimento compensem quaisquer
efeitos negativos sobre a concorréncia. Por conseguinte, o
Regulamento de isencdo por categoria relativo a I&D
isenta os acordos de 1&D que satisfagam certas condigdes
(ver artigo 3.%) e que ndo incluam restricdes graves (ver
artigo 5.°), desde que a quota de mercado cumulada das
partes no(s) mercado(s) relevante(s) existente(s) ndo ex-
ceda 25 %.

Se a cooperagio criar ou aumentar um poder de mercado
consideravel, as partes tém de demonstrar vantagens sig-
nificativas na realizacio de I&D, um langamento mais
rdpido dos novos produtos/ da nova tecnologia ou outras
eficiéncias.

2.4.2. Cardcter indispensdvel

70.

Um acordo de I&D ndo poderd ser isento se impuser
restricdes que ndo sejam indispensdveis para atingir as
vantagens acima referidas. A maior parte das vezes, as
clausulas individuais enunciadas no artigo 5.° do Regula-
mento de isengdo por categoria relativa a I&D impossi-
bilitam a isencdo, mesmo ap6s andlise do acordo, po-
dendo, por conseguinte, ser consideradas como um
bom exemplo das restricdes que ndo sdo indispensdveis
a cooperagao.

2.4.3. Ndo eliminacdo da concorréncia

71.

Nio serd concedida qualquer isengdo se for dada a pos-
sibilidade as partes de eliminarem a concorréncia relati-
vamente a uma parte substancial dos produtos (ou das
tecnologias) em causa. Se, em consequéncia de um
acordo de I&D, uma empresa for dominante ou se tornar
dominante quer nos mercados existentes quer nos da
inovagio, o acordo que produz efeitos anticoncorrenciais
na acepcdo do artigo 81.° ndo pode, em principio, ser
objecto de isengdo. E o que acontece por exemplo a nivel
da inovacio se o acordo combinar os dois tinicos pélos
de investigagdo existentes.

Momento da anidlise do acordo e duracio da isencio

72.

Os acordos de 1&D que englobam o fabrico e a comer-
cializagdo em comum de novos produtos ou de novas
tecnologias exigem uma aten¢do especial no que diz res-
peito ao momento em que a andlise é efectuada.
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73. No inicio de uma cooperagio em matéria de I&D, por
exemplo, ndo se sabe frequentemente se a cooperagdo
terd éxito e qual serd a posicdo futura das partes no
mercado nem a evolugdo dos futuros mercados do pro-
duto ou das tecnologias. Por conseguinte, a andlise da
cooperagio no momento da sua criagio limita-se aos
mercados do produto ou das tecnologias (entdo) existen-
tes efou aos mercados da inovagdo, tal como se descreve
no presente capitulo. Se resultar desta andlise que a con-
corréncia ndo ¢ susceptivel de ser eliminada, o acordo de
I&D pode beneficiar de uma isengdo. Esta dltima é nor-
malmente concedida em relagio a toda a duracio da fase
de investigagio e desenvolvimento, prorrogada por um
periodo suplementar, se a cooperagdo se estende a pro-
dugdo e a comercializagio em comum dos resultados, a
fim de ter em conta o lancamento e a colocacio no
mercado eventuais dos produtos resultantes dessas activi-
dades de I&D. A razdo que justifica esta prorrogagio é
que as primeiras empresas a penetrarem no mercado com
um novo produto ou uma nova tecnologia adquirem
frequentemente, numa primeira fase, quotas de mercado
muito elevadas e o éxito das actividades de I&D ¢ fre-
quentemente recompensado pela protecgdo dos direitos
de propriedade intelectual. Normalmente, uma forte po-
sicdo de mercado devida a esta «vantagem do primeiro»
ndo pode ser interpretada como uma eliminacdo da con-
corréncia. A isengdo por categoria abrange por conse-
guinte os acordos de I&D durante um periodo suplemen-
tar de sete anos (por outras palavras, para além da fase de
I&D propriamente dita), independentemente do facto de
se saber se, durante este periodo, as partes obtém ou ndo
uma quota elevada de mercado gracas ao seu novo pro-
duto ou a sua nova tecnologia. Tal é igualmente valido
para a andlise individual dos casos de cooperagio ndo
abrangidos pela isencdo por categoria, sob reserva de
os critérios enunciados no n.° 3 do artigo 81.°, relativa-
mente aos outros aspectos do acordo, estarem preenchi-
dos. Tal ndo exclui a possibilidade de que um periodo
superior a sete anos satisfaca igualmente os critérios pre-
vistos no n.° 3 do artigo 81.° se se puder demonstrar
que é o perfodo minimo necessirio para garantir um
rendimento adequado do capital investido.

74. Se um acordo de cooperagio em matéria de I&D for
objecto de uma nova andlise no final deste periodo —
por exemplo, na sequéncia de uma dentincia — esta deve
basear-se na situacdo dos mercados existentes (nesta nova
data). A isencdo por categoria continua aplicdvel se a
quota das partes no mercado relevante (nesta data) ndo
ultrapassar 25 %. Da mesma forma, o n.° 3 do artigo 81.°
continua a ser aplicavel aos acordos de I&D ndo abran-
gidos pela isengdo por categoria desde que os critérios
sejam preenchidos.

2.5. Exemplos

de componentes electrénicos miniaturizados e desenvolve-
ram os primeiros prototipos. Acordam agora em agrupar as
suas actividades de I&D criando uma empresa comum que
realizard essas actividades e produzird os componentes para
os revender seguidamente as suas empresas-mde, que Os
comercializardo separadamente. As outras empresas do mer-
cado sdo pequenas empresas que ndo dispdem de recursos
suficientes para proceder aos investimentos necessarios.

Andlise: os componentes electrénicos miniaturizados, ainda
que susceptiveis de fazer concorréncia aos componentes
existentes em certos dominios, constituem essencialmente
uma nova tecnologia, de forma que é necessdrio realizar
uma andlise dos pélos de investigagio consagrados a este
mercado futuro. Se for criada a empresa comum, passard a
haver apenas uma tGnica via de acesso as tecnologias de
fabrico necessdrias, embora parecesse provavel que as em-
presas A e B conseguiriam entrar neste mercado separada-
mente com o seu préprio produto. Ainda que o acordo
possa apresentar vantagens, permitindo o lancamento
mais rdpido de uma nova tecnologia, ndo é menos verda-
deiro que reduz também a diversidade e confere as partes a
possibilidade de partilharem certos custos. Para além disso,
hd que ter em conta o risco de as partes explorarem a sua
posi¢do de forca no mercado existente. Na medida em que
passariam a ndo ter concorréncia a nivel da I&D, o incen-
tivo das partes para criar rapidamente esta nova tecnologia
poderia ser fortemente reduzido. Ainda que alguns desses
problemas possam ser resolvidos impondo as partes a con-
cessdo de licencas do seu saber-fazer essencial a terceiros e
em condi¢des razodveis para o fabrico dos componentes
miniaturizados, poderia revelar-se impossivel solucionar a
totalidade dos problemas colocados e satisfazer as condicoes
exigidas para beneficiar de uma isengdo.

75. Exemplo 1

Hipétese: imaginemos duas grandes empresas do mercado
europeu do fabrico de componentes electronicas existentes,
que detém as seguintes quotas de mercado: empresa A
(30 %) e empresa B (30 %). Realizaram ambas importantes
investimentos nas actividades de I&D necessdrias a criagdo

76. Exemplo 2

Hipotese: uma pequena empresa de investigagio A, que
ndo dispde de qualquer organizacdo comercial propria, des-
cobriu uma substancia farmacéutica para a qual obteve uma
patente e que assenta numa nova tecnologia que revolucio-
nard o tratamento de uma determinada doenca. A empresa
A conclui um acordo de I&D com uma importante socie-
dade farmacéutica B, que fabrica produtos que serviam até
entdo para tratar a doenca em questio. A empresa B nio
realiza qualquer programa de I&D semelhante. No mercado
dos produtos existentes, a empresa B dispde de uma quota
de mercado de aproximadamente 75 % em todos os Esta-
dos-Membros, mas as patentes de que ¢ titular terminardo
durante os cinco préximos anos. Existem dois outros pélos
de investigacio que se encontram mais ou menos no
mesmo estddio de desenvolvimento e utilizam as mesmas
novas tecnologias de base. A empresa B trard recursos fi-
nanceiros e um saber-fazer considerdveis para o desenvolvi-
mento do produto e assegurard o acesso futuro ao mercado.
E-The concedida uma licenca para a producio e distribuicio
exclusivas do produto resultante da investigagdo durante
todo o periodo de validade da patente. Prevé-se que as
partes possam em conjunto colocar o produto no mercado
dentro de cinco a sete anos.
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Andlise: o produto pertence provavelmente a um novo
mercado relevante. As partes rednem recursos e competén-
cias complementares no quadro da sua cooperagio e as
probabilidades de colocacio do produto no mercado aumen-
tam consideravelmente. Ainda que a empresa B possa ser
muito forte no mercado existente, este poder nio tardard a
diminuir e a existéncia de outros pélos de investigagio tem
probabilidades de evitar qualquer tentacdo da sua parte de
reduzir as actividades de I&D. E provavel que os direitos de
exploragdo sejam necessarios a empresa B durante o periodo
remanescente de validade da patente, a fim de realizar os
esforcos de investimento necessdrios. Para além disso, a em-
presa A ndo dispde de qualquer outra estrutura comercial.
Por conseguinte, o acordo ndo ameaca restringir a con-
corréncia.

77. Exemplo 3

Hipdtese: duas empresas que fabricam componentes para
veiculos automdveis acordam em criar uma empresa co-
mum a fim de reunir os seus esforcos em matéria de
1&D, de forma a melhorar a producdo e os resultados de
um componente existente. Agrupam igualmente as suas
actividades existentes de concessio de licengas de tecnolo-
gias neste dominio, mas continuardo a fabricar os compo-
nentes separadamente. As duas empresas tém quotas de
mercado de 15 % e 20 % no mercado europeu dos fabri-
cantes de equipamentos. Dois outros grandes concorrentes
encontram-se igualmente presentes, bem como grandes
construtores automéveis que realizam internamente vérios
programas de investigacio. No mercado mundial das con-
cessdes de licencas de tecnologias para o fabrico destes
produtos, as suas quotas, medidas em func¢do das receitas
geradas, atingem 20 % e 25 %. Para além disso, existem
duas outras grandes tecnologias. O ciclo de vida do com-
ponente é normalmente de dois a trés anos. Durante os
tltimos cinco anos, foi lancada anualmente no mercado
uma nova versdo ou uma versio melhorada por uma das
grandes empresas do sector.

Andlise: uma vez que nenhuma das empresas procura de-
senvolver um produto completamente novo, os mercados a
tomar em consideracdo sdo os dos componentes existentes
e o da concessdo de licencas de tecnologias corresponden-
tes. Ainda que os seus programas de I&D existentes se
sobreponham em grande medida, a redu¢io da duplicagio
dos esforcos decorrente da cooperagdo poderia permitir-
-lhes gastar mais recursos em investigagdo e desenvolvi-
mento do que individualmente. Existem virias outras tec-
nologias e a quota cumulada das partes no mercado dos
fabricantes de equipamentos ndo lhes confere qualquer po-
sicdo dominante. Ainda que a sua quota no mercado das
tecnologias, a um nivel de 45 %, seja muito elevada, encon-
tram-se no mercado tecnologias concorrentes. Para além
disso, os construtores automaveis, que ndo concedem ac-
tualmente quaisquer licencas relativas as suas tecnologias,
constituem igualmente novos concorrentes potenciais neste
mercado, o que limita a capacidade das partes de aumen-
tarem os precos. Tal como referido, a empresa comum
poderd provavelmente beneficiar de uma isencio.

3. ACORDOS DE PRODUCAO (INCLUINDO OS ACORDOS DE
ESPECIALIZACAO)

3.1. Definicio

78. Os acordos de producdo podem variar na forma e no
ambito. Podem assumir a forma de cooperagio comum
através de uma empresa comum (), ou seja, através de
uma empresa controlada conjuntamente que explore uma
ou varias instalagdes de producdo, ou através de acordos
de especializagdo ou de subcontratagdo, através dos quais
uma parte acorda em realizar a produgio de um deter-
minado produto.

79. Em geral, podem distinguir-se trés categorias de acordos
de producdo: acordos de produgdo conjunta, através dos
quais as partes acordam em produzir determinados pro-
dutos em conjunto (unilaterais ou reciprocos); acordos de
especializacdo, através dos quais as partes acordam, uni-
lateral ou reciprocamente, em cessar a produ¢io de um
produto e compré-lo a outra parte; e acordos de subcon-
tratagdo, através dos quais uma parte (0 «contratante»)
confia a uma outra parte (o «contratado») o fabrico de
um produto.

80. Os acordos de subcontratagdo sdo acordos verticais. Por
conseguinte, na medida em que incluam restri¢des da
concorréncia, sio abrangidos pelo Regulamento de
isengdo por categoria e pelas Orientagdes relativas as
restricdes verticais. Existem contudo duas excepgdes a
esta regra: os acordos de subcontratagdo entre concorren-
tes (3°) e os acordos de subcontratagdo entre nio concor-
rentes que envolvam a transferéncia de saber-fazer para o
subcontratante (39).

81. Os acordos de subcontratacio entre concorrentes sio
abrangidos pelas presentes orientagdes (¥'). Sdo fornecidas
directrizes numa Comunica¢do separada (*%) para a apre-
ciacdo dos acordos de subcontratacio entre ndo concor-
rentes que envolvam a transferéncia de saber-fazer para o
contratante.

3.2. Mercados relevantes

82. Para poder avaliar as relagdes de concorréncia entre os
participantes na cooperagdo, hd em primeiro lugar que
definir o(s) mercado(s) do produto e geogréfico rele-
vante(s) directamente em causa na cooperagdo (isto ¢,
o(s) mercado(s) a que pertencem os produtos abrangidos
pelo acordo). Por outro lado, um acordo de producio
num mercado pode também afectar o comportamento
concorrencial das partes num mercado situado a mon-
tante ou a jusante desse mercado ou num mercado vizi-
nho estreitamente ligado ao mercado directamente em
causa na cooperagdo (*%) (é o que se entende por «mer-
cados secundérios»). Todavia, s podem existir efeitos se-
cunddrios se a coopera¢do num mercado der inevitavel-
mente origem a coordenacdo do comportamento concor-
rencial num outro mercado, por outras palavras, se os
mercados forem interdependentes e se as partes se encon-
trarem numa posi¢do de forca no mercado secundario.
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3.3. Apreciagio nos termos do n.° 1 do artigo 81.°

3.3.1. Natureza do acordo

83.

84.

85.

A principal fonte de problemas de concorréncia que pode
resultar de acordos de producio é a coordenacio do
comportamento concorrencial das partes enquanto forne-
cedores. Este tipo de problemas de concorréncia coloca-se
quando os participantes na coopera¢do sio concorrentes
efectivos ou potenciais em pelo menos um dos mercados
relevantes, ou seja, no mercado directamente em causa na
cooperagio efou nos eventuais mercados secundarios.

O facto de as partes serem concorrentes ndo conduz
automaticamente a uma coordenacio do seu comparta-
mento. Para além disso, é necessirio que a cooperacdo
entre as partes diga respeito a uma grande parte das suas
actividades para que a partilha dos custos atinja propor-
¢Oes importantes. Quanto mais importante for a parte
dos custos em comum, maior é o risco de limitagdo da
concorréncia através dos pregos, em especial no caso de
produtos homogéneos.

Além dos problemas de coordenacio, os acordos de pro-
ducio podem criar também problemas de exclusio e
outros efeitos negativos a terceiros. Ndo sdo provocados
por uma relagdo de concorréncia entre as partes, mas por
uma posi¢do de mercado forte de pelo menos uma das
partes ( por exemplo, num mercado a montante de uma
componente-chave, que permite as partes aumentarem os
custos dos seus concorrentes num mercado a jusante) no
contexto de uma relacdo mais vertical ou complementar
entre as partes cooperantes. Por conseguinte, a possibili-
dade de exclusdo necessita de ser principalmente anali-
sada no caso de producio conjunta de uma importante
componente e no caso de acordos de subcontratagdo (ver
infra).

3.3.1.1. Acordos ndo abrangidos pelo n.° 1 do ar-

86.

87.

tigo 81.°

A ndo ser que surjam problemas de encerramento, os
acordos de producdo entre empresas ndo concorrentes
ndo sio normalmente abrangidos pelo n.° 1 do artigo
81.°. Esta observagdo é igualmente vilida para os acordos
que prevéem que bens intermédios ou componentes, que
eram até entdo fabricados tendo em vista o autoconsumo
(producdo cativa), sdo a partir de entdo comprados a um
terceiro através de subcontratagio ou de especializacdo
unilateral, a menos que certos elementos indiquem que
a empresa que até agora produzia apenas para consumo
proprio teria podido penetrar no mercado das vendas a
terceiros desses bens intermédios ou desses componentes,
sem suportar qualquer custo ou risco suplementar ele-
vado em reac¢do a variacOes ligeiras, mas permanentes,
dos pregos relativos.

Os acordos de producdo entre concorrentes também ndo
sdo necessariamente abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°.
Por um lado, com efeito, uma cooperagdo entre empresas
concorrentes em mercados estreitamente associados ao
mercado directamente em causa nessa cooperagio ndo

88.

89.

poderd ser acusada de restringir a concorréncia se cons-
tituir a Gnica forma possivel comercialmente justificdvel
de entrar num novo mercado, langar um novo produto
ou servico ou realizar um determinado projecto.

Em segundo lugar, é bastante provdvel que esta coo-
peragdo altere o comportamento concorrencial das partes
enquanto fornecedores, se a parte dos seus custos totais
que partilham for reduzida. Pode por exemplo pressu-
por-se que os custos totais partilhados sio limitados se
duas ou vérias empresas acordarem em se especializarem
ou produzirem em comum um produto intermédio que
representa apenas uma parte reduzida dos custos de pro-
dugdo do produto final e, por conseguinte, dos custos
totais. O mesmo se aplica a um acordo de subcontratacdo
entre concorrentes, em que o factor de producio que um
concorrente adquire a um outro representar apenas uma
pequena parte dos custos de producdo do produto final.
E previsivel a mesma hipdtese quando as partes fabricam
em comum o produto final, mas esta produgio conjunta
constitui apenas uma parte reduzida da producio total
desse bem final. Ainda que a parte da producio conjunta
seja elevada, a propor¢do dos custos totais partilhados
pode ser reduzida ou melhorada se a cooperacio incidir
sobre produtos heterogéneos que exigem acgdes comer-
ciais dispendiosas.

Em terceiro lugar, os acordos de subcontratagio entre
concorrentes ndo sdo abrangidos pelo n.° 1 do artigo
81.9 se se limitarem a vendas e compras individuais no
mercado comercial sem quaisquer outras obrigacdes e
sem fazer parte de uma relagio comercial mais vasta
entre as partes (40).

3.3.1.2. Acordos quase sempre abrangidos pelo

90.

n.° 1 do artigo 81.°

Os acordos que fixam os pregos dos fornecimentos das
partes, limitam a produgdo ou repartem os mercados ou
grupos de clientes tém por objecto restringir a concor-
réncia e sio quase sempre abrangidos pelo n.° 1 do
artigo 81.°. Tal ndo é contudo aplicdvel aos casos:

— em que as partes fixam a producdo directamente
abrangida pelo acordo de producio (por exemplo, a
capacidade e o volume de produgdo de uma empresa
comum, ou um volume acordado de produtos sub-
contratados);

— em que uma empresa comum de producio, que tam-
bém procede a distribui¢do dos produtos transforma-
dos, fixa os precos de venda destes produtos, desde
que a fixagdo dos pregos pela empresa comum resulte
da integragdo dessas diversas funcdes (*).
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Nestes dois cendrios, o acordo relativo a produgdo ou aos
precos ndo serd apreciado separadamente, mas a luz dos
efeitos globais da empresa comum no mercado a fim de
determinar a aplicabilidade do n.° 1 do artigo 81.°.

3.3.1.3. Acordos susceptiveis de serem abrangidos

91.

pelo n.® 1 do artigo 81.°

Os acordos de produgdo que ndo podem ser considerados
acordos manifestamente restritivos ou ndo restritivos ba-
seando-se nos critérios enunciados anteriormente podem
ser abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.° (+?) e devem ser
analisados no seu contexto econémico. Esta observacio é
aplicdvel aos acordos de cooperagdo entre concorrentes
que ddo origem a uma partilha dos custos importante,
mas ndo implicam qualquer das restri¢des graves men-
cionadas supra.

3.3.2. Poder de mercado e estrutura dos mercados

92.

93.

94.

95.

O ponto de partida da andlise é a posi¢do das partes no
ou nos mercados em causa. Tal deve-se ao facto de, na
auséncia de poder de mercado, as partes num acordo de
producdo nio terem incentivo para coordenar o seu com-
portamento concorrencial enquanto fornecedores. Por
outro lado, ndo existem efeitos sobre a concorréncia se
as partes ndo dispuserem de qualquer poder de mercado,
ainda que coordenem o seu comportamento.

Nio existe qualquer limiar absoluto de quota de mercado,
que indique que um acordo de producdo cria um certo
grau de poder de mercado, sendo por conseguinte abran-
gido pelo dmbito de aplicacdo do n.° 1 do artigo 81.°.
Contudo, os acordos que prevéem uma especializagio
unilateral ou reciproca, bem como os acordos de pro-
dugdo conjunta, estio isentos por categoria, desde que
sejam concluidos entre partes cuja quota de mercado
cumulada ndo seja superior a 20 % no(s) mercado(s) re-
levante(s) e que estejam satisfeitas as outras condi¢des de
aplicacdo do Regulamento de isengdo por categoria rela-
tiva a especializagdo. Por conseguinte, no que diz respeito
a acordos abrangidos pela isen¢do por categoria, os efei-
tos restritivos s6 tém de ser analisados se a quota de
mercado cumulada das partes ultrapassar 20 %.

Os acordos ndo abrangidos pelo Regulamento de isen¢do
por categoria exigem uma andlise mais aprofundada. O
ponto de partida da analise é a posi¢do das partes no ou
nos mercados relevantes, antes de passar ao cilculo do
indice de concentracdo e do niimero de empresas exis-
tentes no mercado, bem como a andlise dos outros fac-
tores, tal como referido no Capitulo 1.

Habitualmente, a andlise envolverd apenas o ou os mer-
cados em causa directamente na cooperacdo. Em certas
circunstancias, por exemplo, se a posi¢do cumulada das
partes é muito forte nos mercados a montante ou a
jusante ou nos mercados estreitamente associados, através
de outros aspectos, aos mercados directamente abrangi-
dos pela cooperagio, esses mercados secunddrios poderdo
contudo ter de ser igualmente analisados. Tal é vilido em

particular para uma cooperagio em mercados a montante
entre empresas que dispdem ji, em conjunto, de uma
posicdo de forca em mercados a jusante. Do mesmo
modo, os problemas de exclusio podem necessitar de
ser analisados se as partes individualmente tiverem uma
posi¢do forte, enquanto fornecedores ou compradores de
um factor de produgio.

Posicdo das partes no mercado, indice de concentracio, ni-

mero de empresas € outros factores estruturais

96.

97.

98.

Se a quota de mercado cumulada das partes ultrapassar
20 %, devem ser avaliados os efeitos provéaveis do acordo
de producio no mercado. Quanto a este aspecto, o indice
de concentragdo no mercado, bem como as quotas de
mercado, constituem elementos de informagdo importan-
tes. Quanto mais elevada for a quota de mercado cumu-
lada das partes mais concentrado é o mercado em causa.
Contudo, ndo é suficiente que a quota de mercado seja
ligeiramente superior ao limiar autorizado pelo Regula-
mento de isengdo por categoria para que o indice de
concentragdo seja necessariamente elevado. Por exemplo,
uma quota de mercado cumulada das partes ligeiramente
superior a 20 % pode ser compativel com um mercado
moderadamente concentrado (IHH inferior a 1 800). Num
tal cendrio, os efeitos restritivos sdo improvédveis. Num
mercado mais concentrado, em contrapartida, uma quota
de mercado que ultrapassasse 20 % serd susceptivel, para
além de outros elementos, de dar origem a uma restri¢do
da concorréncia (ver igualmente o exemplo 1 infra). A
conclusdo pode contudo ser diferente se o mercado for
muito dindmico, devido a entrada de novos concorrentes
e a evolucdo frequente das posi¢des no mercado.

No que diz respeito & produgdo conjunta, os efeitos de
rede, que se produzem quando existem ligagdes entre um
grande niimero de concorrentes, podem igualmente de-
sempenhar um papel importante. Num mercado concen-
trado, a criagdo de uma relacio suplementar pode con-
trariar o equilibrio e torna provavel uma colusio neste
mercado, ainda que as partes tenham uma quota de mer-
cado cumulada elevada, mas moderada (ver o exemplo 2
infra).

Em certos casos, uma cooperagdo entre concorrentes po-
tenciais pode também colocar problemas de concorrén-
cia. Isto verifica-se contudo apenas no caso em que uma
empresa com grande poder no mercado coopera com um
novo candidato potencial, segundo uma hipétese realista,
por exemplo, um fornecedor do mesmo produto ou ser-
vico em posi¢do de for¢a num mercado geografico vizi-
nho. A reducdo da concorréncia potencial suscita proble-
mas especificos se a concorréncia efectiva for ja reduzida
e se a ameaca da chegada de novos concorrentes cons-
tituir um motor essencial da concorréncia.

Cooperacdo nos mercados a montante

99.

A produgio conjunta de um componente importante ou
de outros bens intermédios que entram na composicio
do produto final fabricado pelas partes pode dar origem a
efeitos negativos no mercado em determinadas circuns-
tancias:
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— problemas de encerramento (ver exemplo 3 infra),
desde que as partes disponham de uma posicio de
forca no mercado relevante do produto intermédio
(utilizagdo ndo cativa) e que a passagem de uma uti-
lizacdo cativa para uma utilizagdo ndo cativa ndo se
possa efectuar em caso de aumento dos pregos rela-
tivos ligeiros, mas permanentes, em relagdo ao pro-
duto em questio;

— efeitos secundarios (ver exemplo 4 infra), desde que o
produto intermédio represente um elemento de custo
importante e que as partes estejam em posicdo de
forca no mercado a jusante do produto final.

Acordos de subcontratacdo entre concorrentes

100. Podem surgir problemas semelhantes se um concorrente

subcontratar uma componente importante ou outro pro-
duto intermédio para o seu produto final junto de um
concorrente. Tal pode conduzir também a:

— problemas de encerramento desde que as partes dis-
ponham de uma forte posi¢do como fornecedores ou
compradores no mercado relevante dos factores de
producdo (uso ndo cativo). A subcontratagdo poderia
entdo dar origem a que outros concorrentes nio con-
seguissem este produto intermédio a um preco com-
petitivo ou a que outros concorrentes ndo pudessem
fornecer o produto intermédio a um nivel competi-
tivo se perdessem uma grande parte da procura.

— efeitos secundarios, desde que o produto intermédio
represente um elemento de custo importante e que as
partes estejam em posicdo de for¢a no mercado a
jusante do produto final.

Acordos de especializacio

101. Os acordos reciprocos de especializagdo entre partes cu-

jas quotas de mercado ultrapassam o limiar previsto no
Regulamento de isengdo por categoria sio quase sempre
abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°, devendo ser exami-
nados com atengdo devido ao risco de reparticio dos
mercados (ver exemplo 5 infra).

103.

relativo a especializacdo), desde que ndo contenham res-
tricdes graves (ver artigo 5.° e que sejam concluidos
entre partes com uma quota de mercado cumulada que
ndo exceda 20 % no(s) mercado(s) relevante(s).

Quanto aos acordos ndo abrangidos pela isencdo por
categoria, as partes devem comprovar que dai resulta
uma melhoria da producdo ou outros ganhos de eficién-
cia. Os ganhos de eficiéncia de que apenas beneficiam as
partes ou as economias que resultam de uma reducio da
producdo ou da reparti¢do dos mercados ndo poderdo ser
tomadas em consideragdo.

3.4.2. Cardcter indispensdvel

104.

7

As restri¢des que ultrapassam o que é necessdrio para
atingir as vantagens econdmicas descritas anteriormente
ndo sdo aceitdveis. Por exemplo, ndo é necessirio que o
comportamento concorrencial das partes seja limitado no
que diz respeito a produgio ndo abrangida pela coo-
peragdo.

3.4.3. Ndo eliminagdo da concorréncia

105.

Nio serd possivel qualquer isengdo se as partes tiverem a
possibilidade de eliminar a concorréncia no que diz res-
peito a uma parte substancial dos produtos em questdo.
Se em consequéncia de um acordo de producdo uma
empresa for dominante ou se tornar dominante, o acordo
que produz efeitos anticoncorrenciais na acepgio do ar-
tigo 81.° pode em principio ndo ser objecto de isencdo.
Tal deve ser analisado no mercado relevante a que per-
tencem os produtos abrangidos pela cooperagdo e nos
eventuais mercados secunddrios.

3.5. Exemplos

Producdo conjunta

106.

Os dois exemplos que se seguem dizem respeito a casos
hipotéticos que suscitam problemas de concorréncia no
mercado relevante a que pertencem os produtos fabrica-
dos em comum.

3.4. Apreciacdo nos termos do n.° 3 do artigo 81.°

3.4.1. Vantagens econdmicas

102. Pode presumir-se que a maior parte dos tipos comuns de
acordos de produgdo dd origem a algumas vantagens
econémicas sob a forma de economias de escala ou am-
bito ou melhores tecnologias de produgio, a ndo ser que
sejam um instrumento de fixacdo dos pregos, de restri¢do
da produgido ou de atribui¢do de um mercado e de clien-
tela. Nestas condi¢des, afigura-se razodvel prever a
isengdo dos acordos que déem origem a uma restri¢do
da concorréncia até um limiar de quota de mercado,
abaixo do qual se pode, para aplicagdo do n.° 3 do artigo
81.°, em geral, presumir que os efeitos positivos dos
acordos de investigacdo e desenvolvimento compensardo
quaisquer efeitos negativos sobre a concorréncia. Por con-
seguinte, os acordos relativos a especializagdo unilateral
ou reciproca bem como a produgdo conjunta estdo isen-
tos por categoria (Regulamento de isengdo por categoria

107. Exemplo 1

Hipétese: dois fornecedores, A e B, de um produto quimico
de base X decidem construir uma nova unidade de pro-
ducdo, cujo controlo confiam a uma empresa comum.
Esta unidade assegurard mais ou menos 50 % da sua pro-
ducdo total. X é um produto homogéneo, que nio tem
qualquer outro produto substituivel, de forma que constitui
por si s6 um mercado relevante. O mercado estd relativa-
mente estagnado. As partes ndo aumentardo a sua produgio
total de uma forma espectacular. Por outro lado, encerrardo
duas antigas unidades cujas capacidades transferirio para a
nova unidade. A e B tém ambos uma quota de mercado de
20 %. Encontram-se presentes no mercado trés outros gran-
des fornecedores, cada um com uma quota de 10 %-15 %, e
vdrios outros pequenos fornecedores.
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Andlise: é provével que esta empresa comum produza um
efeito no comportamento concorrencial das partes, uma vez
que esta coordenagdo lhes conferird um poder considerdvel
no mercado, ndo estando excluida a possibilidade de criacio
de uma posi¢do dominante. Sdo provdveis graves efeitos
restritivos. Num tal cendrio sdo improvaveis ganhos de efi-
ciéncia capazes de compensar estes efeitos, uma vez que
ndo se prevé qualquer aumento significativo da produgio.

108. Exemplo 2

Hipdtese: dois fornecedores, A e B, criam uma empresa
comum de produgdio no mesmo mercado relevante do
exemplo 1. A empresa comum assegura também 50 % da
produgdo total das partes. A e B dettm uma quota de
mercado de 15% cada um; o mercado conta com trés
outras empresas: C, com uma quota de mercado de 30 %,
D, com 25% e E, com 15 %. B criou j& uma unidade de
produgdo conjunta com E.

Andlise: neste caso, o mercado caracteriza-se pela existén-
cia de um niimero muito reduzido de empresas e por es-
truturas bastante simétricas. A empresa comum cria uma
relagdo suplementar entre as empresas. A coordenagdo en-
tre A e B reforgard, de facto, a concentragdo do mercado e
associard E a A e B. Esta cooperagdo é susceptivel de dar
origem a um grave efeito restritivo e, tal como no exemplo
1, ndo é previsivel qualquer ganho de eficiéncia significa-
tivo.

réncia que ndo poderdo ser compensados mesmo através de
vantagens econémicas importantes.

111. O exemplo 4 incide numa cooperacdo que diz respeito a
um produto intermédio importante com efeitos secundé-
rios num mercado a jusante.

112. Exemplo 4

Hipétese: A e B criam uma empresa comum de produgdo
para o fabrico de um produto intermédio X. Encerrardo as
suas proprias instalacdes onde fabricavam até entio esse
produto e abastecer-se-d0 exclusivamente junto da empresa
comum a fim de cobrir as suas necessidades do produto.
Este produto intermédio representa 50 % dos custos totais
do produto final Y. A e B detém cada um uma quota de
20 % no mercado do produto Y. 0 mercado conta com dois
outros grandes fornecedores do produto Y, que possuem
cada um 15 % do mercado, e vdrios pequenos concorrentes.

Andlise: neste exemplo, os custos em comum sdo elevados.
Para além disso, as partes adquiririam poder de mercado
gragas a coordenagio do seu comportamento no mercado
do produto Y. Esta cooperagdo coloca problemas na pers-
pectiva da concorréncia e a apreciacdo é quase idéntica a
do exemplo 1, ainda que a cooperacdo se efectue, neste
caso, num mercado a montante.

109. O exemplo 3 diz igualmente respeito ao mercado rele-
vante a que pertencem os produtos fabricados em co-
mum, mas demonstra toda a importincia dos critérios
que ndo a quota de mercado (neste exemplo: passagem
de uma producdo cativa para uma producdo nio cativa).

Especializacdo reciproca

110. Exemplo 3

Hipdtese: A e B constituem uma empresa comum de pro-
ducdo para o fabrico de um produto intermédio X, através
de uma reestruturagdo das suas actuais unidades. A empresa
comum vende o produto X exclusivamente a A e B. Asse-
gura 40 % da produgdo total do produto X de A e 50 % de
B. A e B sdo utilizadores cativos do produto X e sdo igual-
mente fornecedores no mercado ndo cativo. A parte de A
na produgio total de X a escala do sector é de 10 %, a de B,
de 20 % e a da empresa comum de 14 %. No mercado nio
cativo, todavia, A e B detém uma quota de mercado de
25 % e de 35 %, respectivamente.

Andlise: apesar da forte posi¢do das partes no mercado ndo
cativo, a cooperagio ndo pode eliminar a concorréncia efec-
tiva no mercado do produto X, se os custos de passagem da
utilizagdo cativa para a utilizagdo ndo cativa forem reduzi-
dos. No entanto, a quota de mercado elevada (60 %) s
pode ser contrariada se esta passagem de uma utilizacdo
para outra for muito rdpida. Caso contririo, esta empresa
comum de producio levanta graves problemas de concor-

113. Exemplo 5

Hipotese: A e B fabricam e fornecem ambos os produtos
homogéneos X e Y, que pertencem a mercados distintos. A
quota de mercado de A no que diz respeito ao produto X é
de 28% e ao produto Y é de 10%. A quota de B no
mercado do produto X é de 10 %, contra 30 % no mercado
do produto Y. Devido a economias de escala, A e B con-
cluem um acordo de especializagio reciproco segundo o
qual, no futuro, A passard apenas a fabricar o produto X
e B o produto Y. Acordam, para além disso, em abastecer-se
mutuamente, de forma a permanecerem ambos fornecedo-
res nesses mercados. Dada a homogeneidade dos produtos,
os custos de distribui¢do sio muito reduzidos. Os mercados
contam com dois outros fabricantes fornecedores dos pro-
dutos X e Y, com quotas de mercado préximas dos 15 %
cada um, tendo os outros fornecedores quotas de mercado
compreendidas entre 5 % e 10 %.

Andlise: a parte dos custos comuns € extremamente ele-
vada. Apenas os custos de distribui¢do permanecem distin-
tos, mas s3o relativamente reduzidos. Por conseguinte,
existe pouco espago para a concorréncia. As partes adqui-
ririam poder de mercado através da coordenagio do seu
comportamento nos mercados dos produtos X e Y. Para
além disso, a oferta do produto Y por A e a do produto
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X por B vird muito provavelmente a diminuir a prazo. Este
exemplo coloca problemas de concorréncia que nio sdo
susceptiveis de ser compensados pelas economias de escala.

O cendrio poderia ser diferente se os produtos X e Y fossem
heterogéneos e se os custos de comercializacdo e de distri-
bui¢do representassem uma parte muito importante (por
exemplo, 65 %-70 % dos custos totais). Se, para além disso,
a oferta de uma gama completa destes produtos diferencia-
dos constituisse uma condigdo de éxito em relagdo a con-
corréncia, a retirada de uma ou de vérias partes enquanto
fornecedor do produto X efou do produto Y seria pouco
provavel. Num tal cendrio, os critérios a cumprir para be-
neficiar de uma isengdo poderiam ser satisfeitos (desde que
as economias de escala sejam importantes), apesar das quo-
tas de mercado elevadas.

Subcontratacio entre concorrentes

114. Exemplo 6

Situacdo: A e B sdo concorrentes no mercado do produto
final X. A possui uma quota de mercado de 15 %, B de
20 %. Ambos produzem também o produto intermédio Y,
que ¢ um factor na producio de X, mas que é igualmente
utilizado para fabricar outros produtos. Representa 10 % do
custo de X. A fabrica apenas Y para consumo interno,
enquanto B vende também Y a clientes terceiros. A sua
quota de mercado relativamente a Y é de 10%. A e B
concluem um acordo de subcontratagdo, através do qual
A adquirird 60 % das suas necessidades de Y a B. Conti-
nuard a produzir 40 % das suas necessidades internamente
a fim de ndo perder o saber-fazer relativo a producio de Y.

Anilise: Uma vez que A sé produziu Y para consumo
interno, hd que analisar em primeiro lugar se A é um
candidato potencial efectivo a entrada no mercado das ven-
das de Y a terceiros. Se tal ndo acontecer, nesse caso o
acordo ndo restringe a concorréncia no que se refere a Y.
Nio é provavel que se verifiquem efeitos secunddrios no
mercado em rela¢do a X tendo em conta o grau reduzido
de uniformidade dos custos criado pelo acordo.

Se A viesse a ser considerado um candidato potencial efec-
tivo a entrada no mercado das vendas de Y a terceiros, a
posi¢do de B no mercado relativamente a Y devia ser to-
mada em consideragio. Uma vez que a quota de mercado
de B é bastante reduzida, o resultado da andlise nio mu-
dara.

4. ACORDOS DE COMPRA

4.1. Definigio

115. O presente capitulo trata dos acordos que dizem respeito

as compras de produtos em comum. Este tipo de com-
pras pode realizar-se através de uma empresa controlada

116.

117.

118.

conjuntamente ou de uma empresa em que um grande
nimero de empresas detém uma pequena participacio,
ou através de um acordo contratual, ou ainda através de
uma forma de cooperagdo mais flexivel.

Os acordos de compra sio frequentemente concluidos
por pequenas ¢ médias empresas, a fim de lhes permitir
comprar quantidades e obter reducdes semelhantes as dos
seus concorrentes de maior dimensdo. Estes acordos entre
PME sdo por conseguinte geralmente favordveis a concor-
réncia. Ainda que criem um certo poder de mercado, esta
consequéncia pode ser compensada pelas economias de
escala realizadas, se as partes agruparem verdadeiramente
as quantidades que compram.

As compras em comum podem basear-se tanto em acor-
dos horizontais como verticais. Nestes casos é necessdria
uma andlise em duas fases. Em primeiro lugar, os acordos
horizontais devem ser apreciados segundo os principios
descritos nas presentes orientagdes. Se esta apreciagio
conduzir a conclusio de que uma cooperagdo entre con-
correntes na area das compras ¢ aceitdvel, serd necessdria
uma apreciagdo mais aprofundada a fim de examinar os
acordos verticais concluidos com fornecedores ou vende-
dores individuais. Esta dltima apreciagdo basear-se-d nas
regras do Regulamento de isencdo por categoria e nas
Orientagdes relativas as restri¢des verticais (*3).

Uma associagdo constituida por um grupo de retalhistas
para a compra em comum de produtos poderd constituir
um exemplo. Os acordos horizontais concluidos entre os
membros da associagdo ou as decisdes adoptadas pela
associacdo devem ser apreciadas em primeiro lugar en-
quanto acordo horizontal a luz das presentes orientagdes.
Apenas se esta apreciagdo for favoravel é que se torna
relevante apreciar os acordos verticais dai decorrentes
entre a associagdo e um dos seus membros, ou entre a
associagio e fornecedores. Estes acordos sdo regidos, até
certo ponto, pela isengdo por categoria relativa as restri-
¢des verticais (**). Os acordos ndo abrangidos pela
isengdo por categoria vertical ndo serdo a partida consi-
derados ilegais, mas podem exigir um exame individual.

4.2. Mercados relevantes

119.

Podem ser afectados pelas compras em comum dois mer-
cados: em primeiro lugar, o ou os mercados directamente
abrangidos pela cooperagdo, isto é, o(s) mercado(s) de
compras relevante. Em segundo lugar, o(s) mercado(s)
de venda, isto é, os mercados a jusante em que as partes
no acordo de compra em comum operam enquanto ven-
dedores.
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120. A defini¢do dos mercados de compra relevantes segue os
principios constantes da Comunicagdo da Comissdo rela-
tiva a definicio de mercado relevante e baseia-se no con-
ceito de substituibilidade, a fim de identificar as restricdes
concorrenciais. A Gnica diferenca em relacdo a defini¢do
dos «mercados de venda» é que a substituibilidade deve
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 restri-
¢des concorrenciais que se exercem sobre os comprado-
res. Estas poderiam por exemplo ser analisadas ao exa-
minar a reac¢do dos fornecedores a uma diminuicdo dos
precos reduzida, mas duradoura. Uma vez definido o
mercado, a quota de mercado detida serd entdo igual a
percentagem que as compras das partes em causa repre-
sentam em relagdo as vendas totais do produto ou do
servico comprado no mercado relevante.

121. Exemplo 1

Um grupo de construtores automéveis acorda em comprar
em conjunto o produto X. As suas compras combinadas de
X elevam-se a 15 unidades. O conjunto das vendas de X a
construtores automoveis representa 50 unidades. Contudo,
X ¢ igualmente vendido a fabricantes de produtos que nio
veiculos automoveis. A totalidade das vendas de X repre-
senta 100 unidades. Nesse caso, a quota de mercado (de
compras) do grupo é de 15 %.

122. Se as partes sdo concorrentes num ou em varios merca-
dos de vendas, estes sdo igualmente considerados merca-
dos relevantes para efeitos da apreciacdo. E mais provavel
que se produzam restri¢des da concorréncia nestes mer-
cados se as partes conseguirem obter um certo poder de
mercado coordenando o seu comportamento e parti-
lhando uma parte substancial dos seus custos totais. E
por exemplo o que acontece quando retalhistas que ope-
ram no ou nos mesmos mercados retalhistas relevantes
compram em conjunto quantidades importantes dos pro-
dutos que propdem para revenda. Tal pode igualmente
acontecer se fabricantes e vendedores de um produto
final concorrente entre si se agrupam para comprar em
conjunto uma parte importante dos seus bens intermé-
dios. Os mercados de vendas devem ser definidos apli-
cando a metodologia descrita na Comunicacdo da Co-
missio relativa a definicio de mercado relevante.

4.3. Apreciacio nos termos do n.° 1 do artigo 81.°
4.3.1. Natureza do acordo

4.3.1.1. Acordos ndo abrangidos pelo n.° 1 do ar-
tigo 81.°

123. Pela sua propria natureza, os acordos de compras em
comum sdo concluidos entre empresas que sio pelo me-
nos concorrentes nos mercados de compras. Se existir
cooperagdo entre compradores concorrentes que ndo
operam no mesmo mercado relevante a jusante (por

4.3.1.

124.

4.3.1.

125.

exemplo, retalhistas que operam em mercados geografi-
cos diferentes e que ndo podem por conseguinte ser
considerados, numa abordagem realista, concorrentes po-
tenciais), o n.° 1 do artigo 81.° serd raramente aplicdvel,
a menos que as partes beneficiem de uma posi¢do muito
forte nesses mercados, que podia ser utilizada para pre-
judicar a posicio competitiva de outros operadores nos
seus respectivos mercados de vendas.

2. Acordos quase sempre abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.°

Os acordos de compra s6 sdo por natureza abrangidos
pelo n.° 1 do artigo 81.° quando a cooperagdo ndo incide
verdadeiramente nas compras em comum, mas ¢é utili-
zada como instrumento para um acordo dissimulado,
isto é, praticas normalmente proibidas, tais como a fi-
xagdo de pregos, a limita¢do da produgdo ou a reparticdo
dos mercados.

3. Acordos susceptiveis de ser abrangidos
pelo n.® 1 do artigo 81.°

A maior parte dos acordos de compra devem ser anali-
sados em funcdo do seu contexto legal e econémico. A
andlise deve incidir simultaneamente sobre os mercados
de compras e sobre os mercados de vendas.

4.3.2. Poder de mercado e estrutura dos mercados

126.

O ponto de partida da andlise é o exame do poder de
compra das partes. Pode pressupor-se que existe poder de
compra quando um acordo de compra incide sobre uma
parte suficientemente importante do volume total de um
mercado de compras, de tal forma que os pregos podem
ser reduzidos abaixo do nivel em que existe concorréncia,
ou o acesso ao mercado encerrado a compradores con-
correntes. Quando pode ser exercido um forte poder de
compra face a fornecedores num determinado mercado,
tal pode dar origem a perdas de eficiéncia, por exemplo,
uma reducdo da qualidade, uma diminuicio do esforco
no dominio da inovagio ou, finalmente, uma limitacio
da oferta. Contudo, uma das principais preocupagdes
suscitadas pela situacio do poder de compra é que a
redugdo dos precos ndo seja repercutida sobre os clientes
a jusante e que dé origem a um aumento dos custos para
os concorrentes dos compradores nos mercados de
venda, na medida em que ou os fornecedores tentardo
compensar as reducdes de pregos concedidas a um grupo
de clientes, aumentando os precos facturados aos outros
clientes, ou os concorrentes terdo menos acesso a forne-
cedores eficientes. Por conseguinte, os mercados de com-
pra e de venda caracterizam-se por um certo nimero de
relagdes de interdependéncia, que serdo seguidamente re-
feridas.

Relacdes de interdependéncia entre o(s) mercado(s) de

compra e de venda

127.

Uma cooperacdo entre compradores concorrentes pode
reduzir significativamente a concorréncia criando poder
de compra. Se a existéncia de poder de compra se pode
traduzir por uma redugdo dos precos no consumo, nio ¢é
menos verdadeiro que nem sempre é favordvel a concor-
réncia, podendo mesmo, em certas circunstincias, ter
graves repercussOes negativas sobre esta.
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128.

129.

130.

131.

Em primeiro lugar, uma reducio dos custos de compra
subsequente ao exercicio de poder de compra ndo pode
ser considerada favordvel a concorréncia se os compra-
dores, considerados no seu conjunto, podem exercer um
certo poder nos mercados de venda. Nesse caso, as eco-
nomias realizadas a nivel dos custos ndo serdo provavel-
mente repercutidas sobre os consumidores. Quanto maior
for o poder global das partes nos mercados em que
vendem os seus produtos, mais tentadas serdo a coorde-
nar o seu comportamento enquanto vendedoras. Tal po-
derd ser-lhes ainda mais ficil se conseguirem agrupar
uma grande parte dos seus custos através de compras
em comum. Se, por exemplo, varios retalhistas de grande
dimensdo comprarem em conjunto uma grande parte dos
seus produtos, poderdo partilhar uma parte importante
dos seus custos. Os efeitos negativos das compras em
comum podem por conseguinte ser muito semelhantes
aos da producdo conjunta.

Em segundo lugar, a existéncia de um poder de compra
utilizado para impedir a entrada de concorrentes ou au-
mentar os custos dos rivais pode criar ou reforcar o
poder exercido nos mercados de venda. Se um grupo
de clientes possuir um forte poder de compra, tal pode
conduzir ao afastamento de compradores, limitando o
seu acesso a fornecedores eficientes. Pode igualmente
dar origem a um aumento dos custos para os seus con-
correntes, na medida em que os fornecedores tentardo
recuperar as reducdes de pregos concedidas a um grupo
de clientes aumentando os precos facturados a outros
clientes (por exemplo, discrimina¢des em matéria de re-
ducdes exercidas pelos fornecedores face aos retalhistas).
Todavia, tal s6 serd possivel se os fornecedores do mer-
cado de compra possuirem igualmente um certo poder de
mercado. Nesses casos, a concorréncia nos mercados de
venda pode ser ainda mais limitada pelo poder de com-
pra.

Néo existe um limiar absoluto que indique quando é que
uma cooperac¢do no dominio das compras cria um certo
grau de poder de mercado, sendo assim abrangida pelo
n.° 1 do artigo 81.°. Contudo, na maijor parte dos casos é
pouco provavel que o poder de mercado exista se as
partes no acordo tiverem uma quota de mercado cumu-
lada inferior a 15 % no(s) mercado(s) de compra bem
como uma quota de mercado cumulada inferior a 15 %
no(s) mercado(s) de venda. De qualquer modo, a esse
nivel de quota de mercado é provivel que as condigdes
previstas no n.° 3 do artigo 81.° mencionadas infra sejam
satisfeitas pelo acordo em questdo.

Uma quota de mercado superior a este limiar ndo indica
automaticamente que a cooperacio tem efeitos negativos
no mercado, mas necessita de uma apreciacio mais apro-
fundada do impacto de um acordo de compra em co-
mum no mercado, incidindo nomeadamente em factores
tais como a concentracio do mercado e a existéncia
eventual de um poder de compensagio a nivel dos for-
necedores mais importantes. Acordos de compra em co-
mum que reunam partes que possuem uma quota de
mercado cumulada claramente superior a 15 % num mer-
cado concentrado sdo susceptiveis de ser abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.° e as partes deverdo demonstrar que
estes acordos ddo origem a ganhos de eficiéncia que
podem compensar os seus efeitos restritivos.

4.4. Apreciacio nos termos do n.° 3 do artigo 81.°

4.4.1. Vantagens econdmicas

132. Os acordos de compra podem dar origem a vantagens

econdmicas, tais como economias de escala no dominio
das encomendas ou transportes, que podem compensar
os efeitos restritivos. Se as partes possuirem em conjunto
um poder de compra ou de venda importante, a questdo
dos ganhos de eficiéncia deverd ser analisada cuidadosa-
mente. As economias realizadas no dominio dos custos,
que sdo devidas ao simples exercicio do poder de compra
e que ndo beneficiam os consumidores nio podem ser
tomadas em consideracdo.

4.4.2. Cardcter indispensdvel

133. Os acordos de compra ndo podem ser isentos se impu-

serem restricdes ndo indispensdveis a realizagio das van-
tagens mencionadas supra. A obrigacdo de comprar uni-
camente no ambito do acordo de cooperagio pode, em
certos casos, revelar-se indispensdvel para atingir o vo-
lume necessdrio a realizagdo de economias de escala. No
entanto, uma tal obrigagdo deve ser apreciada no con-
texto de cada caso tratado.

4.4.3. Ndo eliminacdo da concorréncia

134. Nio serd possivel qualquer isengdo se se permitir as par-

tes eliminarem a concorréncia de uma parte substancial
dos produtos em causa. Esta apreciacio deve incidir si-
multaneamente sobre os mercados de compra e sobre os
mercados de venda. As quotas de mercado cumuladas das
partes podem ser tomadas como ponto de partida. Segui-
damente, serd necessirio avaliar se essas quotas de mer-
cado indicam a existéncia de uma posi¢do dominante e se
existem factores atenuantes, tais como um poder de com-
pensagdo dos fornecedores nos mercados de compra ou
possibilidades de entrada nos mercados de venda. Se em
consequéncia de um acordo de compra uma empresa for
dominante ou se tornar dominante tanto no mercado de
compra como no mercado de venda, o acordo que pro-
duz efeitos anticoncorrenciais na acepgdo do artigo 81.°
ndo pode em principio ser objecto de isencio.

4.5. Exemplos

135. Exemplo 2

Hipétese: dois fabricantes, A e B, decidem comprar em
comum o componente X. Sio concorrentes no seu mercado
de vendas. As suas compras em conjunto representam 35 %
das vendas totais de X no EEE, que se pressupde ser o
mercado geogréfico relevante. Existem seis outros fabrican-
tes (concorrentes de A e B no seu mercado de vendas), que
representam os 65 % restantes do mercado de compra; um
deles possui 25 % desse mercado e os outros uma parte
muito menos importante. A oferta é relativamente concen-
trada, com seis fornecedores do componente X, dos quais
dois possuem 30 % do mercado cada um e os outros entre
10 % e 15 % (IHH 2300-2500). No seu mercado de venda,
A e B possuem uma quota de mercado cumulada de 35 %.
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Andlise: devido ao poder que as partes possuem no seu
mercado de venda, as vantagens das economias susceptiveis
de serem realizadas em matéria de custos podem ndo ser
repercutidas nos consumidores finais. Para além disso, as
compras em comum das partes sio susceptiveis de dar
origem a um aumento dos custos dos seus concorrentes
de menor dimensdo, uma vez que os dois fornecedores
mais importantes recuperardo provavelmente as reducdes
de pregos concedidas ao grupo, aumentando os pregos
dos clientes menos importantes. Tal pode dar origem a
um reforco da concentracio no mercado a jusante. Para
além disso, a cooperagio pode causar uma concentracio
mais acentuada a nivel dos fornecedores, na medida em
que os mais fracos, que trabalham talvez j4 a um nivel
proximo do nivel optimizado minimo, ou mesmo inferior,
arriscam-se a ser eliminados do mercado se nio consegui-
rem reduzir ainda mais os seus precos. Um tal caso dard
provavelmente origem a uma restri¢do significativa da con-
corréncia, que poderia ndo ser compensada pelos ganhos de
eficiéncia susceptiveis de serem realizados através das quan-
tidades compradas em comum.

tas, que possuem quotas de mercado entre 10% e 15%
cada um. Sdo pouco provéveis entradas no mercado.

Andlise: este acordo de compra em comum é susceptivel de
influenciar o comportamento concorrencial das partes, na
medida em que a coordenagdo das suas compras lhes con-
ferirdi um poder de mercado importante. E o que acontece
muito especialmente quando as possibilidades de entrada
sdo reduzidas. Para além disso, se os custos sio semelhantes,
as partes terdo um maior incentivo para coordenar o seu
comportamento. Se estas realizarem margens semelhantes,
serdo ainda mais encorajadas a praticar 0s mesmos precos.
Mesmo que a cooperagdo dé origem a ganhos de eficiéncia,
terd poucas probabilidades de ser objecto de uma isencdo,
devido ao forte poder de mercado das partes.

136. Exemplo 3

Hipétese: 150 pequenos retalhistas concluem um acordo
para constituir um agrupamento de compras. Sio obrigados
a comprar um volume minimo através do agrupamento, o
que equivale a cerca de 50 % dos seus custos totais respec-
tivos. Podem comprar mais do que o volume minimo atra-
vés do agrupamento, e podem igualmente abastecer-se fora
deste. Possuem uma quota de mercado cumulada de 20 %
simultaneamente no mercado da compra e no mercado das
vendas. A e B s3o os seus maiores concorrentes. A possui
25 % em cada um dos mercados relevantes e B 35 %. Os
outros concorrentes mais pequenos constituiram igual-
mente um agrupamento de compras. Os 150 retalhistas
realizam economias efectuando em comum a compra de
quantidades importantes, bem como as operagdes associa-
das as compras.

Anilise: os retalhistas podem partilhar uma grande parte
dos seus custos se comprarem em conjunto mais do que o
volume minimo acordado. Todavia, possuem apenas, consi-
derados no seu conjunto, quotas pouco elevadas tanto no
mercado de compra como no mercado de venda. Para além
disso, a cooperagdo, que dd origem a certas economias de
escala, é susceptivel de beneficiar de uma isengao.

138. Exemplo 5

Hipétese: 5 pequenas cooperativas concluem um acordo
tendo em vista constituir um agrupamento de compras. Sdo
obrigadas a comprar um volume minimo através do agru-
pamento. Podem, no entanto, comprar mais do que esse
volume minimo e sdo igualmente autorizadas a abastecer-se
fora do agrupamento. Cada uma das partes possui uma
quota de mercado total de 5 % tanto no mercado das com-
pras como no mercado das vendas, o que lhes confere uma
quota cumulada de 25 %. Existem dois outros retalhistas
importantes, que possuem cada um uma quota de mercado
entre 20 % e 25 %, bem como virios pequenos retalhistas
cujas quotas sdo inferiores a 5 %.

Andlise: a criacio do agrupamento de compras € suscepti-
vel de conferir as partes, tanto no mercado das compras
como no mercado das vendas, um poder que lhes permitird
entrar em concorréncia com os dois retalhistas mais impor-
tantes. Para além disso, a presenca destes dois outros ope-
radores, com poderes de mercado semelhantes, pode con-
duzir a repercussdo sobre os consumidores dos ganhos de
eficiéncia resultantes do acordo. Nesse caso, o acordo teria
todas as hipéteses de beneficiar de uma isencio.

137. Exemplo 4

Hipétese: duas cadeias de supermercados concluem um
acordo para comprar em comum produtos que representam
cerca de 50 % dos seus custos totais. Nos mercados relevan-
tes de compras das diferentes categorias de produtos, as
partes atingem quotas que se situam entre 25 % e 40 %,
enquanto no mercado relevante de vendas (pressupondo-se
que existe um tnico mercado geografico relevante), as suas
quotas atingem 40 %. Existem cinco outros grandes retalhis-

5. ACORDOS DE COMERCIALIZACAO

5.1. Definicio

139. Os acordos abrangidos pelo presente capitulo dizem res-

peito a uma cooperagdo entre concorrentes relativamente
a venda, distribui¢do ou promogio dos seus produtos.
Estes acordos podem ter um ambito muito diferente,
em fungio dos elementos da comercializagdo sobre os
quais incide a cooperagdo. Num dos extremos encontra-
mos a venda em comum, o que implica uma defini¢do
conjunta de todos os aspectos comerciais associados a
venda do produto, incluindo o prego. No outro extremo
podemos encontrar acordos mais limitados que incidem
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140.

141.

apenas num determinado aspecto da comercializagdo, tal
como a distribui¢do, o servico pds-venda ou a publici-

dade.

O mais importante destes acordos mais limitados parece
ser o acordo de distribuigdo. Este tipo de acordo é igual-
mente abrangido pelo Regulamento de isengdo por cate-
goria e pelas Orientacdes relativas as restricdes verticais,
a menos que as partes sejam concorrentes efectivos ou
potenciais. Nesse caso, o Regulamento de isengdo por
categoria s6 abrange os acordos verticais ndo reciprocos
concluidos entre empresas concorrentes se a) 0 compra-
dor, bem como as empresas que lhe estdo associadas,
tiver um volume de negécios anual que ndo ultrapasse
100 milhdes de euros, ou se b) o fornecedor for fabri-
cante e distribuidor de produtos e o comprador um dis-
tribuidor que ndo seja também um fabricante de produ-
tos que estejam em concorréncia com os produtos con-
tratuais ou c) o fornecedor for um prestador de servigos
em varios niveis do comércio e o comprador nio forneca
servicos concorrentes no mesmo nivel de comércio em
que adquire os servigos contratuais (**). Se os concorren-
tes acordarem em assegurar reciprocamente a distri-
buicio dos seus produtos, é possivel, em certos casos,
que os acordos tenham por objecto ou por efeito o en-
cerramento de mercados em beneficio das partes ou que
déem origem a uma colusdo. Tal é igualmente vélido para
os acordos ndo reciprocos entre concorrentes que ultra-
passam uma determinada dimensdo. Por conseguinte, tais
acordos devem em primeiro lugar ser apreciados segundo
os principios referidos seguidamente. Se esta apreciacdo
permitir concluir que uma cooperagdo entre concorrentes
na drea da distribui¢do seria em principio aceitdvel, serd
necessdria uma outra apreciacio a fim de examinar as
restricdes verticais incluidas nesses acordos. Esta apre-
ciagio deverd basear-se nos principios definidos nas
Orientagdes relativas as restri¢des verticais.

Seria igualmente conveniente estabelecer uma distin¢do
entre os acordos em que as partes concordam unica-
mente numa comercializacgdo em comum e os acordos
em que a comercializacdo se encontra associada a uma
outra forma de cooperagio. Tal pode, por exemplo, acon-
tecer relativamente & produgdo conjunta ou as compras
em comum. Estes acordos serdo apreciados da mesma
forma que os relativos a estes tipos de cooperagio.

5.2. Mercados relevantes

142.

Para apreciar as relagdes de concorréncia entre as partes
na cooperagio, hd que em primeiro lugar definir ofs)
mercado(s) do produto e geogrifico relevante(s) directa-
mente abrangido(s) pela cooperagdo (ou seja, ofs) mer-
cado(s) a que pertencem os produtos objecto do acordo).
Seguidamente, é necessdrio saber se um acordo de co-
mercializa¢do concluido num determinado mercado pode
igualmente afectar o comportamento concorrencial das
partes num mercado vizinho estreitamente associado ao
mercado a que diz respeito a cooperacio.

5.3. Apreciacio nos termos do n.° 1 do artigo 81.°

53.1

Natureza do acordo

5.3.1.1. Acordos ndo abrangidos pelo n.° 1 do ar-

143.

5.3.1.2. Acordos

144.

145.

53.1

146.

tigo 81.°

Os acordos de comercializagdo abrangidos pela presente
seccdo s6 sdo abrangidos pelas regras de concorréncia se
as partes em causa forem concorrentes. Se as partes ndo
estiverem manifestamente em concorréncia relativamente
aos produtos ou servicos abrangidos pelo acordo, este
ndo poderd criar problemas de natureza horizontal. Con-
tudo, o acordo pode ser abrangido pelo n.° 1 do artigo
81.° se incluir restri¢des verticais, tais como restricdes
relativas a vendas passivas, manutencio de pregos de
revenda, etc. O mesmo acontece quando uma cooperacio
no dominio da comercializagio é objectivamente neces-
sdria para permitir a uma parte penetrar num mercado
em que ndo teria podido entrar individualmente, por
exemplo devido aos custos que tal implica. Acontece
nomeadamente quando vdrias empresas constituem um
agrupamento de empresas a fim de poderem elaborar
uma proposta credivel para projectos relativamente aos
quais ndo estariam em condi¢Oes de apresentar propostas
a titulo individual. Como ndo sio concorrentes potenciais
em relagdo a esta proposta precisa, ndo se verificard
qualquer restri¢do da concorréncia.

quase sempre abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.°

O principal problema que o acordo de comercializagdo
entre concorrentes coloca é a fixacdo dos pregos. Os
acordos limitados a venda em comum tém geralmente
por objecto e por efeito a coordenac¢do das politicas de
fixagdo de precos de fabricantes concorrentes. Nesse caso,
ndo eliminam apenas qualquer concorréncia a nivel dos
precos entre as partes, mas limitam igualmente o volume
dos produtos que serdo fornecidos pelas partes no dmbito
do sistema de reparticio de encomendas. Por conse-
guinte, restringem a concorréncia entre as partes no do-
minio da oferta e limitam a escolha dos adquirentes. Por
este facto, sdo abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°.

Esta apreciagdo continua a ser a mesma se o acordo nio
for exclusivo. O n.° 1 do artigo 81.° é com efeito apli-
cavel mesmo quando as partes tém a liberdade de vender
os seus produtos fora do acordo, se se puder pressupor
que este dard origem a uma coordenagdo global dos
precos facturados pelas partes.

3. Acordos susceptiveis de ser abrangidos
pelo n.® 1 do artigo 81.°

Os acordos de comercializagio que ndo abrangem as
vendas em comum suscitam duas grandes preocupagdes.
A primeira é que a comercializagdo em comum propor-
ciona uma boa oportunidade para a troca de informacdes
comerciais sensiveis, nomeadamente sobre as estratégias
de comercializagdo e os pregos. A segunda é que, con-
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147.

soante a estrutura dos custos de comercializagdo, um
elemento importante dos custos finais das partes pode
ser comum. Tal pode levar a reducdo das possibilidades
de concorréncia a nivel dos pregos na fase final da venda.
Os acordos de comercializagio em comum podem por
conseguinte ser abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.° se
permitirem a troca de informagdes comerciais sensiveis
ou se influenciarem uma parte importante dos custos
finais das partes.

Um dos riscos que apresentam os acordos de distribui¢do
entre concorrentes que operam em mercados geogréficos
diferentes é que podem dar origem ou constituir um
instrumento de encerramento dos mercados. No caso
de acordos reciprocos de distribuicio dos produtos das
diferentes partes, estas repartem entre si os mercados ou
os clientes, eliminando desta forma a concorréncia entre
elas. Aquando da apreciagdo deste tipo de acordo, é ne-
cessdrio antes de mais saber se o acordo em causa era
objectivamente necessdrio para que as partes pudessem
penetrar nos seus mercados respectivos. Em caso afirma-
tivo, o acordo ndo cria problemas de concorréncia de
natureza horizontal. Todavia, o acordo de distribuigio
pode ser abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.° se incluir
restricdes verticais, tais como restri¢des relativas a vendas
passivas, manutengdo do preco de revenda, etc. Se o
acordo ndo for objectivamente necessdrio para as partes
entrarem no mercado da outra, é abrangido pelo n.° 1 do
artigo 81.°. Se o acordo ndo ¢é reciproco, o risco de
encerramento do mercado é menor. Todavia, se as partes
utilizam um acordo ndo reciproco para se compro-
meterem a ndo penetrar nos seus mercados respectivos
ou se este constitui um meio para controlar o acesso ou a
concorréncia no mercado «de importacdo», este deverd
ser objecto de uma andlise.

5.3.2. Poder de mercado e estrutura dos mercados

148.

149.

150.

Tal como ja referido supra, os acordos que implicam a
fixagdo dos precos sdo sempre abrangidos pelo n.° 1 do
artigo 81.°, independentemente do poder de mercado das
partes. Contudo, podem ser isentos por for¢a do n.° 3 do
artigo 81.° se as condi¢cdes mencionadas infra forem sa-
tisfeitas.

Os acordos de comercializacdo entre concorrentes que
ndo implicam fixagdo de pregos s6 estdo sujeitos ao dis-
posto no n.° 1 do artigo 81.° se as partes no acordo
possuirem um certo poder de mercado. Na maior parte
dos casos, é improvavel que o poder de mercado exista se
as partes no acordo tiverem uma quota de mercado cu-
mulada inferior a 15 %. De qualquer modo, a esse nivel
de quota de mercado, é provavel que as condi¢des pre-
vistas no n.° 3 do artigo 81.° mencionadas infra sejam
satisfeitas pelo acordo em questdo.

Se a sua quota de mercado cumulada for superior a 15 %,
deve ser apreciado o impacto provdvel do acordo de
comercializagdo em comum no mercado. No que diz
respeito a este aspecto, a concentra¢gdo do mercado,

bem como as quotas de mercado detidas constituem fac-
tores significativos. Quanto mais o mercado é concen-
trado mais dteis sdo as informagdes sobre os pregos e
as estratégias de comercializacdo para reduzir a margem
de incerteza e mais as partes sdo incentivadas a trocar
informagdes deste tipo (49).

5.4. Apreciagio nos termos do n.° 3 do artigo 81.°

5.4.1. Vantagens econdmicas

151.

152.

153.

Os ganhos de eficiéncia que devem ser tomados em con-
sideracdo para apreciar se o acordo de comercializacdo
em comum pode ser objecto de isencio dependerdo da
natureza da actividade em causa. A fixagdo dos pregos
ndo se justifica geralmente, salvo se for indispensédvel para
a integragdo de outras funcdes de comercializacio e se
esta integracdo der origem a ganhos de eficiéncia subs-
tanciais. O volume dos ganhos de eficiéncia depende
nomeadamente da importincia da comercializagio em
comum para a estrutura geral dos custos do produto
em causa. A distribuicio em comum terd por conseguinte
mais possibilidades de gerar ganhos de eficiéncia impor-
tantes para os fabricantes de produtos de consumo gene-
ralizado do que em relagio a fabricantes de produtos
industriais que s6 sdo adquiridos por um nimero limi-
tado de clientes.

Para além disso, os alegados ganhos de eficiéncia ndo
devem ser economias resultantes unicamente da elimi-
nacdo de custos inerentes a concorréncia, mas devem
resultar da integracdo de actividades econdmicas. Assim,
uma redugdo dos custos do transporte resultante unica-
mente de uma reparticio dos clientes, mas sem inte-
gragio do sistema logistico, ndo pode ser considerada
um ganho de eficiéncia que justifique a isengdo de um
acordo.

Os alegados ganhos de eficiéncia devem ser comprova-
dos. No que diz respeito a este aspecto, a contribuigio,
pelas duas partes, de capitais, tecnologias ou outros acti-
vos importantes pode constituir um elemento de prova.
As redugdes de custo resultantes da diminuigdo da dupli-
cagdo de recursos e instalagdes podem igualmente ser
aceites. Por outro lado, se a comercializacio em comum
ndo é mais do que um simples acordo de vendas, sem
que se tenha verificado qualquer investimento, arrisca-se
a constituir um acordo dissimulado e ndo dard por con-
seguinte resposta as condi¢des enunciadas no n.° 3 do
artigo 81.°.

5.4.2. Cardcter indispensdvel

154.

Um acordo de comercializagdo ndo pode ser objecto de
isengdo se impuser restri¢des que ndo sio indispensdveis
a realizagdo das vantagens supramencionadas. Tal como
ja foi anteriormente referido, a questio do cardcter indis-
pensavel das restri¢des é particularmente importante para
os acordos que implicam uma fixa¢do dos precos ou uma
reparticdo dos mercados.
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5.4.3. Ndo eliminagio da concorréncia

155. Nao serd possivel qualquer isengdo se se permitir as par-
tes a possibilidade de eliminarem a concorréncia numa
parte substancial dos produtos em causa. Para a apre-
ciagio deste elemento, pode tomar-se como ponto de
partida as quotas de mercado cumuladas das partes. Se-
guidamente, é necessirio avaliar se essas quotas de mer-
cado indicam a existéncia de uma posi¢do dominante e se
existem factores atenuantes, tais como possibilidades de
penetragio no mercado. Se, como consequéncia de um
acordo de comercializagdo, uma empresa for dominante
ou se tornar dominante, o acordo que produz efeitos
anticoncorrenciais na acepc¢do do artigo 81.° pode, em
principio, ndo ser objecto de isengdo.

5.5. Exemplos

acordo dd origem a ganhos de eficiéncia importantes, este é
compativel com o artigo 81.°.

156. Exemplo 1

Hipotese: 5 pequenos fabricantes de produtos alimentares,
detendo cada um 2 % do conjunto deste mercado, acordam
em reunir as suas instalacdes de distribuicdo, comercializar
os seus produtos sob uma marca comum e vender os seus
produtos a um pre¢o comum. Esta decisdo, implica pesados
investimentos em armazéns, meios de transporte, campa-
nhas publicitrias, ac¢des de marketing e agentes de vendas.
Tal permite-lhes reduzir significativamente os seus custos,
que representam geralmente 50 % do preco a que vendem
os seus produtos, e propor um sistema de distribui¢do mais
eficaz e mais rdpido. Os clientes destes produtores sio
grandes cadeias de venda a retalho.

O mercado ¢ dominado por trés grandes grupos alimentares
multinacionais, que detém cada um uma quota de 20 %. O
resto do mercado é composto por pequenos produtores
independentes. As gamas de produtos das partes no acordo
sobrepdem-se em certos sectores importantes, mas a sua
quota de mercado cumulada ndo é superior a 15% em
qualquer dos mercados do produto em causa.

Andlise: este acordo implica uma fixacdo dos precos e é
por conseguinte abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.°, ainda
que ndo se possa considerar que as partes no acordo dis-
pdem de poder de mercado. Todavia, a integracdo das acti-
vidades de marketing e de distribui¢do parece permitir ga-
nhos de eficiéncia importantes, que beneficiario os clientes
tanto em termos de melhoria do servico como de redugio
dos custos. A questdo que se coloca é por conseguinte a de
saber se este acordo pode ser objecto de isen¢do por forga
do n.° 3 do artigo 81.°. A fim de responder a esta questdo,
é conveniente estabelecer se a fixacdo dos precos é indis-
pensdvel para permitir a integracdo das outras funcdes de
comercializagdo e a prossecugio dos beneficios econémicos.
Neste caso preciso, a fixacdo dos precos pode ser conside-
rada indispensével, na medida em que os clientes — ou seja,
grandes cadeias de venda a retalho — néo pretendem ver-se
confrontados com uma grande variedade de precos. E igual-
mente indispensdvel na medida em que o objectivo preten-
dido, ou seja, uma marca comum, sé pode realmente ser
atingido de forma credivel se todos os aspectos da comer-
cializagdo, incluindo os pregos, forem normalizados. Uma
vez que as partes ndo possuem poder de mercado e o

157. Exemplo 2

Hipétese: 2 produtores de rolamentos, cada um com uma
quota de mercado de 5 %, criam uma empresa comum de
vendas a fim de comercializar os seus produtos, fixar os
pregos e efectuar as encomendas as empresas-mde. Conser-
vam o direito de vender fora desta estrutura. Os clientes
continuam a ser directamente abastecidos pelas unidades de
producdo das empresas-mée. Os produtores alegam que tal
lhes permite ganhos de eficiéncia, na medida em que os
vendedores comuns podem apresentar os produtos das par-
tes a0 mesmo tempo e aos mesmos clientes, eliminando
desta forma uma dupla utilizagdo dispendiosa em matéria
de vendedores. Para além disso, a empresa comum devera,
na medida do possivel, atribuir as encomendas as unidades
de producdo mais préximas, o que permitird reduzir os
custos de transporte.

Andlise: este acordo implica uma fixagdo dos precos e é
por conseguinte abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.°, ainda
que ndo se possa considerar que as partes no acordo pos-
suem poder de mercado. Todavia, ndo pode beneficiar de
uma isen¢do ao abrigo do n.° 3 do artigo 81.°, na medida
em que os alegados ganhos de eficiéncia se limitam a re-
ducdes de custos subsequentes a eliminagio da concorrén-
cia entre as partes.

158. Exemplo 3

Hipétese: 2 produtores de bebidas ndo alcodlicas operam
em dois Estados-Membros vizinhos. Ambos possuem uma
quota de 20 % no seu mercado nacional. Acordam em
distribuir cada um os produtos do outro nos seus mercados
geogrificos respectivos.

Os dois mercados sio dominados por um grande produtor
multinacional de bebidas nio alcodlicas, que possui uma
quota de 50 % em cada um dos mercados.

Andlise: o acordo é abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.°, se
se presumir que as partes sdo concorrentes potenciais. Para
o determinar, é necessdrio analisar os obsticulos a entrada
nos mercados geograficos respectivos. Se as partes puderem
penetrar cada uma de forma independente no mercado da
outra, entio o acordo que concluiram eliminard a concor-
réncia entre si. Todavia, ainda que as quotas de mercado
detidas pelas partes indiquem que poderdo possuir um
certo poder de mercado, uma andlise da estrutura de mer-
cado demonstra que tal ndo acontece. Para além disso, o
acordo de distribui¢do reciproca beneficia os consumidores,
na medida em que aumenta a escolha de produtos dispo-
niveis em cada um dos mercados geograficos. Por conse-
guinte, o acordo poderd ser objecto de uma isen¢do, mesmo
que se considere que restringe a concorréncia.
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6. ACORDOS DE NORMALIZACAO

6.1. Definicdo

159.

160.

Os acordos de normalizagdo tém por objectivo principal
a defini¢do de requisitos técnicos ou requisitos de quali-
dade a que podem responder produtos, processos ou
métodos de producdo actuais ou futuros (+). Estes acor-
dos podem ter diferentes objectivos, tais como a norma-
lizagdo de diferentes qualidades ou dimensdes de um
determinado produto ou especificagdes técnicas de mer-
cados em que a compatibilidade e a interoperabilidade
com outros produtos ou sistemas s3o essenciais. As con-
digdes 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.

As normas relativas a prestagdo de servigos profissionais,
tais como as normas de admissio numa profissio liberal,
ndo sdo abrangidas pelas presentes orientagdes.

6.2. Mercados relevantes

161.

Os acordos de normalizagdo podem ter repercussdes em
trés mercados, que serdo definidos em conformidade com
a Comunicagdo da Comissdo relativa a definicio de mer-
cado. Trata-se em primeiro lugar do(s) mercado(s) do
produto a que a norma ou normas sdo aplicéveis. Nor-
mas relativas a produtos inteiramente novos podem co-
locar, no que diz respeito a defini¢gdo dos mercados, pro-
blemas semelhantes aos que suscitam os acordos de I&D
(ver ponto 2.2). Seguidamente, existe o mercado de ser-
vicos de fixacdo de normas, caso existam organismos ou
acordos de normalizacio diferentes e finalmente, se for
caso disso, o mercado distinto dos ensaios e da certifi-
cacdo.

6.3. Apreciacio nos termos do n.° 1 do artigo 81.°

162. Os acordos de normalizagio (*¥) podem ser concluidos

6.3.

1.

entre empresas privadas ou sob a égide de organismos
publicos ou de organismos a quem foi confiada a gestdo
de servicos de interesse econémico geral, tal como acon-
tece com os organismos de normalizagdo reconhecidos
ao abrigo da Directiva 98/34/CE (*). A participacdo deste
tipo de organismos estd sujeita as obrigacdes dos Estados-
-Membros relativas & manutencio de uma concorréncia
ndo falseada na Comunidade.

Natureza do acordo

6.3.1.1. Acordos ndo abrangidos pelo n.° 1 do ar-

163.

tigo 81.°

Quando a participagdo na fixacdo de normas ¢ trans-
parente e ndo acompanhada de restri¢des, os acordos
de normalizacdo que respondem a definicdo supra e
que ndo impdem qualquer obrigagio de respeito da
norma em causa ou que fazem parte integrante de um
acordo mais amplo destinado a garantir a compatibili-
dade dos produtos, ndo restringem a concorréncia. Esta
situagdo aplica-se em geral as normas adoptadas por or-
ganismos de normalizacdo reconhecidos, que se baseiam

164.

em procedimentos ndo discriminatérios, abertos e trans-
parentes.

As normas que abrangem apenas uma parte negligencid-
vel do mercado relevante ndo restringem significativa-
mente a concorréncia, desde que a situacio ndo evolua.
Tal acontece igualmente em relagdo aos acordos que ret-
nem PME tendo em vista normalizar formuldrios de can-
didatura ou condigdes de participagdo colectiva em con-
cursos ou os que normalizam aspectos tais como carac-
teristicas pouco importantes dos produtos, formularios e
relatérios, que tém efeitos minimos sobre os principais
factores que afectam a concorréncia nos mercados rele-
vantes.

6.3.1.2. Acordos quase sempre abrangidos pelo

165.

n.° 1 do artigo 81.°

Os acordos que recorrem a uma norma como meio uti-
lizado no 4mbito de um acordo restritivo mais amplo,
cujo objectivo consiste em afastar concorrentes efectivos
ou potenciais, serdo quase sempre abrangidos pelo n.° 1
do artigo 81.°. Um acordo gragas ao qual uma associacio
nacional de fabricantes fixaria uma norma e exerceria
pressdes sobre terceiros para que ndo comercializassem
produtos que ndo respondessem a esta norma seria, por
exemplo, abrangido por esta categoria.

6.3.1.3. Acordos susceptiveis de ser abrangidos

166.

167.

pelo n.® 1 do artigo 81.°

Os acordos de normalizacdo podem ser abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.°, se concederem as partes um con-
trolo conjunto sobre a produgio efou sobre a inovagio,
limitando desta forma as suas possibilidades de entrarem
em concorréncia a partir das caracteristicas dos produtos,
afectando simultaneamente terceiros, tais como os forne-
cedores ou os compradores dos produtos normalizados.
A apreciagdo de cada acordo deverd ter em conta a na-
tureza da norma e dos seus efeitos provdveis sobre os
mercados relevantes, por um lado, e eventuais restri¢des
que vdo para além do principal objectivo da normali-
zacdo, tal como definido supra, por outro.

O facto de os acordos de normalizagdo restringirem ou
ndo a concorréncia depende da medida em que as partes
continuam a ter liberdade para desenvolverem simulta-
neamente outras normas ou outros produtos que ndo
respeitern a norma objecto do acordo. Os acordos de
normalizagio podem restringir a concorréncia quando
impedem as partes de desenvolver normas alternativas
ou de comercializar produtos que ndo respeitam a norma
em causa. Os acordos que conferem a certos organismos
o direito exclusivo de proceder a ensaios de conformi-
dade com a norma ultrapassam o objectivo principal na
origem da defini¢do da norma e podem igualmente res-
tringir a concorréncia. Os acordos que impdem restrigdes
a marca de conformidade com as normas, salvo quando
estas restri¢des estdo previstas nas disposi¢des regulamen-
tares, podem igualmente restringir a concorréncia.
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6.3.2. Poder de mercado e estrutura dos mercados

168.

O facto de as partes deterem quotas elevadas no ou nos
mercados em causa ndo constitui necessariamente um
problema no caso dos acordos de normalizacdo. A sua
eficiéncia é frequentemente proporcional a parte do sec-
tor que determina efou aplica a norma. Todavia, normas
que ndo sdo acessiveis a terceiros podem provocar dis-
criminagdes ou afastamentos face a esses terceiros ou a
certos segmentos do mercado, em fun¢do do seu ambito
de aplicacdo geogrifica. £ por conseguinte a medida em
que estes obstdculos a entrada sdo susceptiveis ou ndo de
ser ultrapassados que constituira o critério determinante
para apreciar se um acordo restringe a concorréncia. Esta
apreciacio deverd necessariamente efectuar-se caso a
caso.

6.4. Apreciacio nos termos do n.° 3 do artigo 81.°

6.4.1. Vantagens econémicas

169.

170.

A Comissdo mostra-se geralmente favordvel aos acordos
que promovem a interpenetra¢io econdémica no mercado
comum ou que incentivam o desenvolvimento de novos
mercados e a melhoria das condi¢des da oferta. Para que
estas vantagens econdmicas sejam efectivas, as informa-
¢Oes necessarias a aplicagdo da norma devem ser acessi-
veis a todos os que pretendem penetrar no mercado e
uma parte importante do sector em causa deve estar
implicada na fixacdo da norma, de uma forma trans-
parente. Incumbird as partes demonstrar que qualquer
restri¢do relativa a fixacdo, utilizacio ou acesso a norma
confere vantagens econdmicas.

A fim de aproveitar as vantagens técnicas ou econdmicas,
as normas ndo devem limitar a inovagdo. Tal depende
essencialmente da duragio de vida dos produtos em
causa na norma, em relagdo com o estddio de desenvol-
vimento do mercado (em rdpido crescimento, em cresci-
mento, em estagnagdo, etc.). Os efeitos sobre a inovacdo
devem ser analisados caso a caso. Se uma nova norma for
susceptivel de conduzir a uma obsolescéncia rdpida dos
produtos existentes, sem introduzir vantagens suplemen-
tares objectivas, as partes podem também ter que com-
provar que a normaliza¢do colectiva contribuird com ga-
nhos de eficiéncia benéficos para o consumidor.

6.4.2. Cardcter indispensdvel

171.

172.

Pela sua propria natureza, as normas nio incluem todas
as especificagdes nem tecnologias possiveis. Em certos
casos, é necessirio dispor apenas de uma tnica solucdo
tecnoldgica, no interesse dos consumidores ou da econo-
mia no seu conjunto. Uma tal norma deve no entanto ser
definida numa base ndo discriminatéria. O ideal seria que
as normas fossem neutras a nivel tecnolgico. De qual-
quer forma, é necessdrio justificar a escolha de uma
forma de preferéncia em relagdo a outra.

Todos os concorrentes que operam no ou nos mercados
afectados pela norma deveriam ter a possibilidade de
participar nas discussdes. Por esta razdo, a participacdo
na defini¢do de uma norma deve estar aberta a todos, a

173.

menos que as partes possam provar que tal participagio
teria repercussdes negativas importantes ou que procedi-
mentos reconhecidos estejam previstos para a represen-
tagdo de interesses colectivos, como no dmbito dos orga-
nismos de normalizacdo oficiais.

De uma forma geral, seria necessirio estabelecer uma
distincdo clara entre a definicio de uma norma e, se
for caso disso, as actividades de I&D que lhes estdo as-
sociadas, e a exploragdo comercial dessa norma. Os acor-
dos de normalizacdo s6 deveriam abranger os elementos
estritamente necessdrios a realizagdo dos seus objectivos,
quer seja a compatibilidade técnica quer um certo nivel
de qualidade. Seria por exemplo necessdrio provar muito
claramente a razdo pela qual é indispensdvel, a fim de
que as vantagens econdmicas sejam evidentes, que um
acordo que visa impor uma norma num sector em que
apenas um outro concorrente propde uma solu¢do equi-
valente, obriga as partes no acordo a boicotarem a alter-
nativa.

6.4.3. Ndo eliminagdo da concorréncia

174.

175.

Existird manifestamente um momento a partir do qual
uma norma privada elaborada por um grupo de empre-
sas que tém conjuntamente uma posi¢io dominante terd
todas as hipéteses de se tornar uma norma industrial de
facto. A principal preocupagio serd entdo garantir que
esta norma seja tdo aberta quanto possivel e aplicada
de uma forma ndo discriminatéria. A fim de evitar qual-
quer eliminagio da concorréncia no ou nos mercados
relevantes, a norma deve ser acessivel a terceiros, em
cond’fgées equitativas, razoaveis e ndo discriminatdrias.

Se organismos ou grupos de empresas privados definem
uma norma ou se a sua tecnologia privativa se torna
numa norma de facto, a concorréncia serd eliminada se
esta norma ndo for acessivel a terceiros.

6.5. Exemplos

176. Exemplo 1

Hipotese: a norma EN 60603-7:1993 define os requisitos
em matéria de ligagdo dos televisores aos componentes
video, tais como os gravadores ou os equipamentos de
jogos video. Ainda que esta norma ndo seja juridicamente
vinculativa, na prdtica, os fabricantes de televisores e os
fabricantes de jogos video cumprem-na, uma vez que o
mercado o exige.

Andlise: nio existe qualquer infrac¢do ao n.° 1 do artigo
81.°. A norma foi adoptada por organismos de normali-
zagdo — nacionais, europeus e internacionais — reconhe-
cidos, no dmbito de procedimentos abertos e transparentes
e assenta num consenso nacional que reflecte a posi¢do dos
fabricantes e consumidores. Todos os fabricantes sdo auto-
rizados a utilizar esta norma.
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lagdo sobre o ambiente ou com os objectivos ambientais,
nomeadamente os que constam do artigo 174.° do Tra-
177. Exemplo 2 tado. Por esta razdo, o objectivo ou as medidas objecto
do acordo devem estar directamente ligados a redugio de
um poluente ou de um tipo de residuos identificados
como tal na regulamentagdo em causa (*!). Tal exclui os
acordos que provocam uma redugdo da polui¢do en-
quanto efeito secunddrio de outras medidas.

Hipétese: vérios fabricantes de cassetes video acordam em
desenvolver uma marca de qualidade ou uma norma que
prove que as suas cassetes video cumprem determinadas
especificagdes técnicas minimas. Os fabricantes tém a liber-
dade de produzir cassetes que nio cumpram esta norma e
esta estd livremente acessivel a outros fabricantes.

180. Os acordos em matéria de ambiente podem definir nor-
mas sobre os resultados ecoldgicos de certos produtos
(matérias-primas ou produtos acabados) ou processos
de produgdo (*?). Assim, podem existir acordos conclui-
dos a um mesmo nivel sectorial, através dos quais as
partes acordam em atingir todas um objectivo ambiental,
tal como a reciclagem de certos materiais, a redugio de
emissdes ou a melhoria da eficiéncia energética.

Anilise: sob reserva de que o acordo néo restrinja a con-
corréncia relativamente a outros aspectos, nio existe qual-
quer infracgdo ao n.° 1 do artigo 81.°, na medida em que a
participacdo na definicdo da norma ¢é transparente e ilimi-
tada e em que o acordo de normalizacdo ndo inclui a
obrigagdo de respeito da norma. Se as partes acordarem
apenas em produzir cassetes video conformes a esta nova
norma, o acordo limitard o desenvolvimento tecnoldgico e
impedird as partes de venderem produtos diferentes, o que 181

. tréri dispost © 1 do artico 81.° Certos Estados-Membros criaram regimes que incidem
seria contrdrio ao disposto no n. o artigo 81.°.

sobre sectores inteiros, a fim de se conformarem com
as obrigagdes em matéria de recuperacdo ou de recicla-
gem. Estes regimes incluem geralmente um conjunto de
acordos complexos, dos quais alguns sdo horizontais e
outros verticais. Quando tais acordos incluem restri¢des
verticais, ndo estdo sujeitos as presentes orientacdes.

178. Exemplo 3

Hipétese: um grupo de concorrentes que operam em di-
ferentes mercados que tém ligagdes de interdependéncia
com produtos que devem ser compativeis e com mais de
80 % dos mercados relevantes acordam em desenvolver em
conjunto uma nova norma que serd introduzida em con-
corréncia com outras normas jd em vigor e amplamente
aplicadas pelos seus concorrentes. Os diferentes produtos
conformes & nova norma nio serdo compativeis com as
normas existentes. Devido aos pesados investimentos neces-
sdrios para alterar a producio e tornd-la conforme a nova
norma, as partes acordam em reservar um certo volume de
vendas para os produtos que respeitam a nova norma, de
forma a introduzir uma «massa critica» no mercado. Acor-
dam igualmente em limitar a sua produgdo individual de
produtos ndo conformes a norma ao nivel atingido no ano
anterior.

7.2. Mercados relevantes

182. Os efeitos devem ser apreciados relativamente aos mer-
cados a que o acordo se refere, que serdo definidos em
conformidade com a Comunicagio relativa a defini¢do de
mercado relevante. Quando o poluente nio é em si
mesmo um produto, o mercado relevante inclui o do
produto em que o poluente é incorporado. No que diz
respeito aos acordos que incidem sobre a recolhajrecicla-
gem, é necessario apreciar, para além dos seus efeitos no
mercado no qual as partes operam enquanto produtores
ou distribuidores, igualmente os efeitos no mercado dos
servicos de recolha que abrangem potencialmente o pro-
duto em questio.

7.3. Apreciacio nos termos do n.° 1 do artigo 81.°
Andlise: tendo em conta o poder de mercado das partes e

as limitagdes de produgdo previstas, este acordo ¢é abran- 183. Alguns acord(?s em matéria de e}mbiente/ pqdem ser fo-
gido pelo n.° 1 do artigo 81.°, mas ndo satisfaz as condi- rr,le.ntados Ou 1mpostos .pelas entidades pub1.1cas no exer-
¢des definidas no n.° 3, a menos que os outros fornecedo- cicio das suas prerrogativas. As'presentes orientagoes nao
res que pretendem entrar em concorréncia com as partes tratam da questdo da conform1dgde C}e tais intervengoes
possam aceder as informagdes técnicas necessirias numa dos Estados-Membros com as obrigacdes que lhes Incum-
base ndo discriminatéria e em condi¢des razodveis. bem por forca do Tratado. Dizem apenas respeito a apre-

ciacdo que deve ser feita para estabelecer a compatibili-
dade do acordo com o artigo 81.°.

7.3.1. Natureza do acordo

7. ACORDOS EM MATERIA DE AMBIENTE 7.3.1.1. Acordos ndo abrangidos pelo n.° 1 do ar-

. tigo 81.°
7.1. Defini¢do
o ) 3 184. Alguns acordos em matéria de ambiente ndo sdo suscep-
179. Os acordos em matéria de ambiente (*°) sdo acordos nos tiveis de ser abrangidos pela proibi¢do do n.° 1 do artigo

termos dos quais as partes se comprometem a atingir 81.°, independentemente da quota de mercado cumulada
uma redugdo da polui¢do, em conformidade com a legis- das partes.
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185. Tal pode acontecer quando nenhuma obrigagdo indivi- 190. Por exemplo, os acordos em matéria de ambiente suscep-
dual precisa é imposta as partes ou quando estas s6 estdo tiveis de eliminarem progressivamente ou afectarem sig-
comprometidas de forma flexivel a realizagio de um ob- nificativamente uma percentagem importante das vendas
jectivo ambiental estabelecido para o conjunto de um das partes no que diz respeito aos seus produtos ou
sector. Neste tltimo caso, a apreciacdo centrar-se-d na processos de producdo, podem ser abrangidos pelo n.°
latitude conferida as partes quanto aos meios técnicos e 1 do artigo 81.°, quando as partes detém uma quota
economicamente disponiveis para atingir o objectivo am- de mercado importante. Tal é igualmente vélido para os
biental fixado. Quanto mais diversos sdo estes meios me- acordos nos termos dos quais as partes atribuem quotas

nos serdo importantes os efeitos restritivos potenciais. individuais de poluicio.
191. Da mesma forma, os acordos através dos quais as partes

186.

187.

Da mesma forma, os acordos que definem o desempenho
ecoldgico de produtos ou processos que ndo afectam
significativamente a diversidade dos produtos e da pro-
ducdo no mercado relevante ou que sé influenciam re-
duzidamente as decisdes de compra ndo sdo abrangidos
pelo n.° 1 do artigo 81.°. Quando certas categorias de
um determinado produto sdo eliminadas, imediata ou
progressivamente, do mercado, considera-se que tal ndo
dé origem a restricdes importantes, desde que essas ca-
tegorias representem apenas uma parte reduzida do mer-
cado geogréfico relevante ou, no caso de se tratar de
mercados comunitdrios, dos mercados de todos os Esta-
dos-Membros.

Finalmente, os acordos que ddo origem a uma verdadeira
criagio de mercado, como por exemplo os acordos de
reciclagem, ndo restringem geralmente a concorréncia,
desde que e enquanto as partes ndo estiverem em condi-
coes de realizar as actividades em causa isoladamente,
quando ndo exista qualquer outra alternativa possivel
ou qualquer outro concorrente.

7.3.1.2. Acordos quase sempre abrangidos pelo

188.

n.° 1 do artigo 81.°

Os acordos em matéria de ambiente sdo abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.°, pela sua natureza, se a cooperagio
ndo incidir realmente sobre objectivos ambientais, mas
servir como instrumento para um acordo dissimulado,
ou seja, para realizar priticas que seriam normalmente
proibidas, tais como a fixagdo dos pregos, a limita¢do da
producdo ou a reparticio dos mercados ou ainda se a
cooperagdo servir de instrumento no ambito de um
acordo restritivo mais amplo que visa excluir do mercado
concorrentes existentes ou potenciais.

7.3.1.3. Acordos susceptiveis de ser abrangidos

189.

pelo n.® 1 do artigo 81.°

Os acordos em matéria de ambiente que abrangem uma
grande parte de um sector, quer a nivel nacional quer a
nivel comunitério, sdo susceptiveis de ser abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 81.°, quando restringem significativa-
mente a capacidade das partes de definirem as caracteris-
ticas dos seus produtos ou a forma como os produzem, o
que lhes permite influenciar a sua produgdo ou as suas
vendas respectivas. Para além das restri¢des que impde as
partes, um acordo em matéria de ambiente pode igual-
mente reduzir ou afectar significativamente a producdo
de terceiros, quer sejam fornecedores quer compradores.

que detém quotas de mercado significativas numa parte
substancial do mercado comum designam uma empresa
como prestadora exclusiva de servigos de recolha efou de
reciclagem para os seus produtos podem igualmente res-
tringir significativamente a concorréncia, desde que exis-
tam outros prestadores potenciais, efectivos ou previsi-
veis, para esses mesmos Servigos.

7.4. Apreciacio nos termos do n.° 3 do artigo 81.°

7.4.1. Vantagens econdmicas

192.

193.

194.

A Comissdo ¢ favordvel ao recurso a acordos em matéria
de ambiente como instrumento de realizacio dos objec-
tivos definidos no artigo 2.° e no artigo 174.° do Tratado
CE, bem como nos programas de ac¢do comunitdrios em
matéria de ambiente (*}), desde que esses acordos sejam
compativeis com as regras da concorréncia (°4).

Os acordos em matéria de ambiente abrangidos pelo n.°
1 do artigo 81.° podem introduzir vantagens econdmicas
que a nivel do consumidor individual ou dos consumi-
dores no seu conjunto compensam os seus efeitos nega-
tivos sobre a concorréncia. A fim de que estas condigdes
sejam cumpridas, devem existir vantagens liquidas em
termos de redugdo da pressdo sobre o ambiente, devido
a aplicacdo do acordo e em comparagio com uma si-
tuagdo de base. Por outras palavras, as vantagens econé-
micas previstas devem compensar os custos (*°).

Estes custos incluem nomeadamente os efeitos de uma
reducdo da concorréncia, bem como os custos de confor-
midade para os operadores econémicos efou os efeitos
sobre terceiros. As vantagens podem ser apreciadas em
duas etapas. Quando os consumidores individualmente
obtém resultados positivos do acordo, em prazos razoé-
veis, ndo é necessdrio que as vantagens ambientais glo-
bais sejam objectivamente estabelecidas. Se tal ndo acon-
tecer, poderd revelar-se necessdria uma andlise custos/be-
neficios a fim de determinar se as vantagens liquidas para
os consumidores em geral podem razoavelmente ser pre-
vistas.

7.4.2. Cardcter indispensdvel

195.

Quanto mais for possivel comprovar a eficiéncia econé-
mica de um acordo em matéria de ambiente, mais clara-
mente cada uma das suas disposi¢cbes poderd ser consi-
derada indispensdvel a realizacdo das metas ambientais
no seu contexto econdémico.
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196.

7.4.3.
197.

Uma avaliacdo objectiva de disposi¢des que a primeira
vista ndo sejam consideradas indispensdveis deverd ser
apoiada por uma andlise custofeficicia que demonstre
que os outros meios que permitem obter as vantagens
ambientais previstas seriam mais dispendiosos, econé-
mica ou financeiramente, com base em hipéteses razoé-
veis. Seria, por exemplo, necessdrio demonstrar com toda
a clareza que uma taxa uniforme, facturada sem ter em
conta custos individuais de recolha dos residuos, era in-
dispensével para o funcionamento de um sistema de re-
colha aplicado ao conjunto de um sector.

Ndo eliminagio da concorréncia

Independentemente dos ganhos ambientais e econdémicos
e igualmente da necessidade das disposigdes previstas, o
acordo nio deve eliminar a concorréncia em termos de
diferenciacio dos produtos ou processos, da inovagdo
tecnoldgica ou da entrada no mercado a curto ou, se
for caso disso, a médio prazo. Por exemplo, no caso de
direitos de recolha exclusivos concedidos a uma empresa
de recolha/reciclagem que tenha concorrentes potenciais,
o periodo durante o qual os direitos sdo concedidos de-
verd ter em conta o aparecimento eventual de um ope-
rador alternativo.

7.5. Exemplos

198. Exemplo

Hipétese: a quase totalidade dos produtores e dos impor-
tadores comunitdrios de um determinado aparelho electro-
doméstico (por exemplo, maquinas de lavar) acordam, com
0 apoio de um organismo publico, em deixar de fabricar ou
de importar na Comunidade produtos que nido satisfagam
determinados critérios no dominio do ambiente (tais como
a eficiéncia energética). Em conjunto, as partes detém 90 %
do mercado comunitdrio. Os produtos que serdo por con-

seguinte progressivamente eliminados do mercado represen-
tam uma parte ndo negligencidvel das vendas totais. Serdo
substituidos por produtos mais ecoldgicos, mas mais caros.
Para além disso, o acordo reduz indirectamente a produgio
de terceiros (por exemplo, as companhias de electricidade,
os fornecedores de componentes integrados nos produtos a
eliminar, etc.).

Andlise: este acordo confere as partes o controlo da sua
producdo e das suas importagdes respectivas, diz respeito a
uma parte significativa das suas vendas e da sua producio
total, reduzindo simultaneamente a produgio de terceiros.
Restringe a escolha oferecida aos consumidores, que ¢
orientada em parte pelas caracteristicas do produto na pers-
pectiva dos seus efeitos sobre o ambiente e dard provavel-
mente origem a um aumento dos pregos. O acordo é por
conseguinte abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.°. O envol-
vimento do organismo ptiblico ¢ indiferente para a apre-
ciagdo deste acordo.

Contudo, os produtos mais recentes sio tecnicamente mais
avancados e, ao reduzir o efeito sobre o ambiente indirec-
tamente visado nesta medida (emissdes resultantes da pro-
dugdo de electricidade), ndo vdo inevitavelmente criar nem
agravar outros problemas para o ambiente (por exemplo,
consumo da dgua, utilizacdo de detergentes). O contributo
liquido para uma melhor protecgdo do ambiente no seu
conjunto compensa o aumento dos custos. Para além disso,
os compradores dos produtos mais caros recuperardo rapi-
damente esse suplemento de custo na medida em que os
produtos mais ecoldgicos fazem baixar os custos de funcio-
namento. Comprova-se que outras alternativas ao acordo
ndo teriam as mesmas vantagens liquidas com uma rendi-
bilidade equivalente. As partes podem ter acesso a meios
técnicos variados e a um custo razodvel para poder fabricar
produtos que apresentem as caracteristicas ecoldgicas acor-
dadas e a concorréncia continuard a exercer-se nas outras
caracteristicas deste produto. Estio por conseguinte reuni-
das as condi¢des para poder beneficiar da isen¢do por forga
do n.° 3 do artigo 81.°.
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() JO L 53 de 22.2.1985, p. 1.
() JO L 6 de 11.11.1997, p. 12.
() JO L 53 de 22.2.1985, p. 5.
(% JO L 304 de 5.12.2000, p. 3.
() JO L 304 de 5.12.2000, p. 7.
(6 JO C 75 de 29.7.1968, p. 3.
() JO C 43 de 16.2.1993, p. 2.
®)

%) Uma empresa é considerada um concorrente efectivo se se encontra presente no mesmo mercado relevante ou se, na auséncia de acordo, é capaz
de adaptar a sua produgdo tendo em vista o fabrico dos produtos relevantes e a sua comercializagdo a curto prazo sem incorrer em qualquer custo
nem risco suplementar elevado em reac¢do a variacdes ligeiras, mas permanentes, dos pregos relativos (substituibilidade imediata do lado da
oferta). O mesmo raciocinio pode conduzir ao agrupamento de diferentes dreas geograficas. Por outro lado, quando a substituibilidade do lado da
oferta conduz a necessidade de introduzir importantes alteracdes nos seus activos corpéreos e incorpdreos existentes a fim de os adaptar, realizar
pesados investimentos suplementares, rever profundamente as suas decisdes estratégicas ou registar atrasos importantes, uma empresa nio poderd
ser considerada um concorrente efectivo, mas sim um concorrente potencial (ver infra). Ver a Comunica¢io da Comissdo relativa a definicdo de
mercado relevante para efeitos do direito comunitirio da concorréncia (JO C 372 de 9.12.1997, pontos 20-23).

(°) Uma empresa é considerada um concorrente potencial se determinados indicios levam a pensar que na auséncia de acordo essa empresa poderia e
seria susceptivel de realizar os investimentos suplementares ou outros custos de mudanga necessarios para poder entrar no mercado relevante, em
reaccdo a um ligeiro e permanente aumento dos precos relativos. Esta apreciagdo deve basear-se numa abordagem realista, ndo sendo suficiente a
possibilidade puramente tedrica de uma entrada no mercado (ver a Comunicagio da Comissdo relativa a defini¢do de mercado relevante para
efeitos do direito comunitdrio da concorréncia (ponto 24); ver igualmente o XIII Relatorio sobre a Politica de Concorréncia, ponto 55 e a Decisdo
90/410/CEE da Comissdo no processo 1V/32.009 Elopak/Metal Box-Odin (JO L 209 de 8.8.1990, p. 15). A entrada no mercado deve realizar-se
suficientemente depressa de forma a que a ameaga constitua uma restricio ao comportamento dos participantes no mercado. Normalmente, isto
significa que a entrada deve ocorrer no curto prazo de um ano. As Orientacdes relativas as restrides verticais, ponto 26, consideram um periodo
méximo de 1 ano para efeitos de aplicagio do Regulamento de isengdo por categoria relativo as restri¢des verticais (ver nota 11). Contudo, em
casos individuais podem ser tomados em consideracdo prazos mais longos. O prazo necessrio as empresas ji presentes no mercado para
ajustarem as suas capacidades pode ser utilizado como referéncia para determinar este periodo.

(19 JO L 336 de 29.12.1999, p. 21.
(1) JO C 291 de 13.10.2000, p. 1.

(*») A delimitacdo entre acordos horizontais e acordos verticais serd mais aprofundada nos capitulos relativos as compras em comum (Capitulo 4) e
comercializagdo em comum (Capitulo 5). Ver igualmente as Orientacdes relativas aos acordos verticais, pontos 26 e 29.

() JO L 395 de 30.12.1989, p. 1. Versdo rectificada JO L 257 de 21.9.1990, p. 13.
(" JO L 180 de 9.7.1997, p. 1. Versdo recticficada em JO L 40 de 13.2.1997, p. 17.

(%) Regulamento n.° 26/62 (JO 30 de 20.4.1962, p. 993) (agricultura);
Regulamento (CEE) n.° 1017/68 do Conselho, (JO L 175 de 23.7.1968, p. I (transportes ferroviarios, rodovirios e por via navegavel);
Regulamento (CEE) n.° 4056/86 do Conselho, JO L 378 de 31.12.1986, p. 4) (transportes maritimos);
Regulamento (CEE) n.° 3975/87 do Conselho, JO L 374 de 31.12.1987, p. 1) (transportes aéreos);
Regulamento (CEE) n.° 3976/87 do Conselho, JO L 374 de 31.12.1987, p. 9) (transportes aéreos);
Regulamento (CEE) n.° 1617/93 da Comissdo, JO L 155 de 26.6.1993, p. 18) (isencdo por categoria relativa ao planeamento e coordenacio
conjuntos dos hordrios, as operacdes conjuntas, as consultas sobre as tarifas de passageiros e de frete dos servicos aéreos regulares e a atribuicdo
das faixas hordrias nos aeroportos);
Regulamento (CEE) n.° 479/92 do Conselho, JO L 55 de 29.2.1992, p. 3 (companhias de transportes maritimos regulares);
Regularnento (CE) n.° 870/95 da Comissdo, JO L 89 de 21.4.1995, p. 7 (isengdo por categoria de certos acordos entre companhias de transportes
maritimos regulares);
Regulamento (CEE) n.° 1534/91 do Conselho, JO L 143 de 7.6.1991, p. 1 (sector dos seguros);
Regulamento (CEE) n.° 3932/92 da Comissdo, JO L 398 de 31.12.1992, p. 7 (isengdo por categoria de certos acordos no dominio dos seguros).

(%) Ver Comunicacdo relativa a acordos de pequena importincia, JO C 372 de 9.12.1997, p. 13.

PR

() As empresas podem ter um poder de mercado significativo abaixo do nivel de posi¢do dominante no mercado, que é o limiar para aplicacdo do
artigo 82.°.

(18) Contudo, tal nio ¢ aplicdvel excepcionalmente a uma empresa comum de produgio. E inerente ao funcionamento dessa empresa comum que as
decisdes relativas & produgdo sejam tomadas conjuntamente pelas partes. Se a empresa comum comercializar também conjuntamente os produtos
manufacturados, entdo as decisdes relativas aos precos devem ser tomadas conjuntamente pelas partes nesse acordo. Neste caso, a inclusdo de
disposicdes relativas aos precos ou a produgdo ndo faz com que o acordo seja automaticamente abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.°. As
disposi¢des em matéria de precos ou de produgdo terdo de ser apreciadas juntamente com os efeitos da empresa comum sobre o mercado a
fim de determinar a aplicacdo do n.° 1 do artigo 81.° (ver ponto 90).

(") Ver Comunicacdo da Comissdo relativa a defini¢do de mercado relevante para efeitos do direito comunitdrio da concorréncia (JO C 372 de
9.12.1997, p. 5).

(*%) As quotas de mercado deviam normalmente ser calculadas com base no valor das vendas no mercado (ver artigo 6.° do Regulamento de isencio
por categoria relativa a I & D e o artigo 6.° do Regulamento de isen¢do por categoria relativa a especializacdo). Para determinar a quota de uma
das partes num determinado mercado, é necessdrio ter em conta as empresas que estio ligadas as partes (ver ponto 2 do artigo 2.° do
Regulamento de isengdo por categoria relativa a I&D e ponto 2 do artigo 2.° do Regulamento de isen¢do por categoria relativa a especializa¢do).

(*') Se existirem mais de duas partes, entdo a quota colectiva de todos os concorrentes na cooperagdo tem de ser significativamente maior do que a
quota do maior concorrente participante individual.

(¥ Um mercado composto por quatro empresas cujas quotas de mercado sio respectivamente de 30 %, 25 %, 25 % e 20 %, tem um [HH de 2550
(900+625+625+400) antes da cooperagdo. Se as duas principais empresas do mercado iniciam uma cooperagdo, o [HH passa para 4050 (3025+
625+400) com a cooperagdo. E este IHH resultante da cooperagio que é relevante para a apreciagdo dos eventuais efeitos da cooperacdo no
mercado.



C 3/30 Jornal Oficial das Comunidades Europeias 6.1.2001

(?%) Por exemplo, o rcio de concentracdo de trés empresas, RC3, é a soma das quotas de mercado dos trés principais concorrentes num mercado.

() Para a definicio do mercado, ver a Comunicacio da Comissdo relativa a definicdo do mercado relevante.

(*%) Ver a Comunicagio da Comissdo relativa a defini¢do de mercado relevante; ver igualmente, por exemplo, a Decisdo 94/811/CE da Comissdo de 8

de Junho de 1994 no processo n.° IV/M.269, «Shell/Montecatini», JO L 332 de 22.12.1994, p. 48.

N.° 2 do artigo 4.° do Regulamento de isengdo por categoria relativa a I&D.

N.° 1 do artigo 4.° do Regulamento de isengdo por categoria relativa a I&D.

Artigo 7.2, alinea e), do Regulamento de isencdo por categoria relativa a 1&D.

N.° 3 do artigo 4.° do Regulamento de isengdo por categoria relativa a I&D.

Uma cooperagdo em matéria de I&D entre empresas ndo concorrentes pode contudo dar origem a efeitos de encerramento dos mercados, na

acep¢do do n.° 1 do artigo 81.°, se implicar a explora¢do exclusiva dos resultados e se for concluida por empresas das quais uma detém um poder

de mercado significativo em tecnologias-chave.

(*Y) Por forca do n.° 2, ponto 3), do artigo 4.° do Regulamento n.° 17/62 do Conselho, os acordos que tenham apenas por objecto a investigagio e o
desenvolvimento em comum podem ser notificados a Comissdo, sem que tal constitua uma obrigacdo.

(®3) Ver o n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de isengdo por categoria relativo a I&D.

(*3) Ver o n.° 2 do artigo 3.° do Regulamento de isen¢do por categoria relativo a I&D.

(**) Tal como referido anteriormente, as empresas comuns abrangidas pelo Regulamento das concentra¢des ndo sio objecto das presentes orientacdes.
As empresas comuns de pleno exercicio que ndo atinjam uma dimensdo comunitdria sio normalmente tratadas pelas autoridades responsédveis
pela concorréncia dos Estados-Membros. A aplicagio do Regulamento n.° 17 poderia ser relevante apenas se essa empresa comum de pleno
exercicio conduzisse a uma restri¢do da concorréncia resultante da coordenagdo das empresas-mae fora da empresa comum («efeitos secunddrios»).
Relativamente a este aspecto, a Comissdo declarou que deixard tanto quanto possivel a apreciacdo dessas operagdes aos Estados-Membros (ver
Declaracio para a Acta do Conselho relativa ao Regulamento 1310/97, ponto 4).

(*) N.° 4 do artigo 2.° do Regulamento de isengdo por categoria relativo as restri¢des verticais.

(*) N.° 3 do artigo 2.° do Regulamento de isencdo por categoria relativo as restri¢des verticais. Ver igualmente as Orientacdes relativas as restri¢des
verticais, ponto 33, que refere que os acordos de subcontratagdo entre ndo concorrentes, segundo os quais o comprador prevé apenas
especificacdes para o fornecedor, que descrevem os bens ou servicos a fornecer, sdo abrangidos pelo Regulamento de isencdo por categoria
relativo as restricdes verticais.

(*’) Se um acordo de subcontratacdo entre concorrentes determinar que o contratante cessard a produgdo do produto a que o acordo diz respeito, o
acordo constitui um acordo de especializacio unilateral abrangido, mediante certas condigdes, pelo Regulamento de isencdo por categoria relativo
a especializagio.

(*%) Comunicagdo relativa a apreciagdo de determinados acordos de subcontratacdo no que diz respeito ao n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE, JO C 1
de 3.1.1979, p. 2.

(%) E o que prevé igualmente o n.° 4 do artigo 2.° do Regulamento das concentragdes.

(*9) Tal como qualquer acordo de subcontratagdo, esse acordo pode contudo ser abrangido pelo n.° 1 do artigo 81.° se incluir restri¢des verticais, tais
como restri¢des relativas a vendas passivas, manuten¢do do preco de revenda, etc.

(*) Uma empresa comum de producio que assegura igualmente a distribui¢gdo comum é contudo, a maior parte das vezes, uma empresa comum de
pleno exercicio.

(*?) Por forca do n.° 2, ponto 3), do artigo 4.° do Regulamento n.° 17/62 do Conselho, os acordos que tenham apenas por objecto a especializa¢do no

fabrico de produtos podem, mediante certas condigdes, ser notificados a Comissdo, sem que tal constitua uma obrigacdo.

(¥) Ver Orientacdes relativas as restri¢des verticais, ponto 29.

(*4 Ver o n.° 2 do artigo 2.° do Regulamento de isengdo por categoria relativo as restri¢des verticais.

(*) N.° 4 do artigo 2.° do Regulamento de isengdo por categoria relativo as restri¢des verticais.

(*) As trocas de informacdes sensiveis e pormenorizadas num mercado oligopolista podem ser abrangidas pelo n.° 1 do artigo 81.°. Os acérdios

proferidos em 28 de Maio de 1998 nos processos «Tractor» (C-8/958 P: New Holland Ford e C-7/95 P: John Deere) e em 11 de Marco de 1999

nos processos «Vigas de aco» (T-134/94, T-136/94, T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 e T-157/94)

ddo esclarecimentos tteis relativamente a este aspecto.

(*) A normalizagdo pode revestir diversas formas, desde a adopgdo, pelos organismos de normalizacio europeus ou nacionais reconhecidos, de

normas que assentam num consenso nacional, passando por consorcios e outras instancias, até aos acordos entre empresas. Mesmo que o direito

comunitdrio dé uma definicio estreita das normas, as presentes orientagdes consideram como acordos de normalizagio todos os acordos
semelhantes aos definidos no presente ponto.

Nos termos do n.° 2, ponto 3), do artigo 4.° do Regulamento n.° 17/62 do Conselho, os acordos que tenham apenas por objecto a elaboragdo ou

a aplicagdo uniforme de normas e de tipos podem ser notificados a Comissdo, sem que tal constitua uma obrigacdo.

Directiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998, relativa a um procedimento de informagdo no dominio das

normas e regulamentagdes técnicas (JO L 204 de 21.7.1998, p. 37).

(°%) O termo «acordo» é utilizado na acepgdo definida pelo Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Primeira Instincia na sua jurisprudéncia relativa ao

artigo 81.°. Ndo corresponde necessariamente a defini¢do de «acordo» dada pela Comissdo em documentos sobre questdes do ambiente, tal como

a Comunicagdo relativa a acordos em matéria de ambiente, COM(96) 561 final de 27 de Novembro de 1996.

Um acordo nacional que incide sobre a eliminagdo progressiva de um poluente ou de um residuo identificado como tal nas directivas

comunitdrias em causa pode, por exemplo, ndo ser equiparado a um boicote colectivo de um produto que circula livremente na Comunidade.

Quando os acordos em matéria de ambiente podem ser equiparados a acordos de normalizagdo, sdo entdo aplicaveis os principios de apreciacdo

enunciados para estes dltimos.

Quinto Programa de ac¢do comunitdrio em matéria de ambiente (JO C 138 de 17.5.1993, p. 1) e Decisdo 2179/98/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 24 de Setembro de 1998 (JO L 275 de 10.10.1998, p. 1).

Comunicacdo da Comissdo relativa a acordos em matéria de ambiente, COM(96) 561 final de 27 de Novembro de 1996, pontos 27-29, e n.° 1,

alinea f), do artigo 3.° da Decisdo do Parlamento Europeu e do Conselho referida supra. A Comunicacdo inclui uma dista recapitulativa dos

acordos em matéria de ambiente» que retoma os elementos que devem geralmente constar de um acordo deste tipo.

Estd conforme a obrigacdo de tomar em consideragdo as vantagens e os encargos que podem resultar da ac¢do ou omissdo da accdo, definida no

n.° 3 do artigo 174.° do Tratado CE e na alinea d) do artigo 7.° da Decisdo do Parlamento Europeu e do Conselho referida supra.
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