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COMUNICACAO DA COMISSAO

Orientacdes sobre o conceito de afectacio do comércio entre os Estados-Membros previsto nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado

(2004/C 101/07)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

1. INTRODUCAO

1. Os artigos 81.° e 82.° do Tratado sdo aplicdveis a acor-

dos horizontais e verticais e a préticas das empresas «sus-
ceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros».

. Na sua interpretacdo dos artigos 81.° e 82.°, os tribunais
comunitdrios ja clarificaram consideravelmente o teor e o
ambito do conceito de afectacdo do comércio entre os
Estados-Membros.

. As presentes orientacdes estabelecem os principios desen-
volvidos pelos tribunais comunitarios relativamente a in-
terpretagdo do conceito de afectacio do comércio pre-
sente nos artigos 81.° e 82.° Estabelecem ainda uma
regra que indica quando os acordos ndo sdo susceptiveis,
em geral, de afectar sensivelmente o comércio entre os
Estados-Membros (a regra da «ndo afectacdo sensivel do
comércio» ou regra NASC). As presentes orientagdes ndo
pretendem ser exaustivas. O seu objectivo consiste em
estabelecer a metodologia para a aplicagio do conceito
de afectacdo do comércio e em fornecer orientagdes para
a sua aplicagdo nas situagdes mais frequentes. Embora
ndo sejam vinculativas para os tribunais nem para as
autoridades dos Estados-Membros, pretendem igualmente
fornecer-lhes algumas orientagdes relativamente a aplica-
¢do do conceito de afectacio do comércio constante dos
artigos 81.° e 82.°

. As presentes orientacdes ndo abordam a questio de saber
0 que constitui uma restri¢do sensivel da concorréncia na
acep¢do do n.° 1 do artigo 81.° Esta questdo, distinta da
possibilidade de certos acordos afectarem sensivelmente o
comércio entre os Estados-Membros, é abordada na Co-
munica¢io da Comissio relativa aos acordos de pequena
importancia que ndo restringem sensivelmente a concor-
réncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado (')
(a regra de minimis). As orienta¢des também ndo preten-
dem fornecer directrizes sobre o conceito de afectacido do
comércio constante do n.° 1 do artigo 87.° do Tratado
relativo a auxilios estatais.

. As presentes orientagdes, incluindo a regra NASC, ndo
prejudicam a interpretacdo dos artigos 81.° e 82.° sus-
ceptivel de ser dada pelo Tribunal de Justica e pelo Tri-
bunal de Primeira Instancia.

2. O CRITERIO DE AFECTACAO DO COMERCIO

2.1. Principios gerais

6. O n.° 1 do artigo 81.° prevé que «sdo incompativeis com

o mercado comum e proibidos todos os acordos entre

empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e
todas as préticas concertadas que sejam susceptiveis de
afectar o comércio entre os Estados-Membros e que te-
nham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia no mercado comum». Por uma ques-
tio de simplicidade, os termos «acordos, decisdes de as-
sociacdes de empresas e préticas concertadas» sio deno-
minados colectivamente como «acordos».

. Por seu turno, o artigo 82.° estabelece que «é incompa-

tivel com o mercado comum e proibido, na medida em
que tal seja susceptivel de afectar o comércio entre os
Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas ex-
plorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante no
mercado comum ou numa parte substancial deste». No
resto do texto, o termo «praticas» refere-se ao comporta-
mento de empresas que tém uma posi¢do dominante.

. O critério de afectagdo do comércio determina igual-

mente o dmbito de aplicagio do artigo 3.° do Regula-
mento (CE) n.° 1/2003 relativo a execu¢do das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do
Tratado (2).

. Nos termos do n.° 1 do artigo 3.° as autoridades res-

ponsdveis em matéria de concorréncia e os tribunais dos
Estados-Membros devem aplicar o artigo 81.° a acordos,
decisdes de associagdes de empresas ou préticas concer-
tadas na acep¢do do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado,
susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros, na acep¢do desta disposi¢do, quando aplicam a le-
gislacdo nacional de concorréncia a tais acordos, decisdes
ou préticas concertadas. Da mesma forma, sempre que as
autoridades responsdveis em matéria de concorréncia ou
os tribunais dos Estados-Membros apliquem a legislagdo
nacional de concorréncia a qualquer abuso proibido pelo
artigo 82.° do Tratado, devem aplicar igualmente este
artigo do Tratado. O n.° 1 do artigo 3.° obriga portanto
as autoridades responsédveis em matéria de concorréncia e
os tribunais dos Estados-Membros a aplicarem também
os artigos 81.° e 82.° quando aplicam a legislacdo nacio-
nal de concorréncia a acordos e préticas abusivas suscep-
tiveis de afectar o comércio entre Estados-Membros. Por
outro lado, 0 n.° 1 do artigo 3.° ndo obriga as autorida-
des responsaveis em matéria de concorréncia e os tribu-
nais nacionais a aplicarem a legislagio nacional de con-
corréncia quando aplicam os artigos 81.° e 82.° a acor-
dos, decisdes e praticas concertadas e a praticas abusivas
suceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros. Nesses casos, podem aplicar apenas as regras de
concorréncia comunitdrias.
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10. Decorre do n.° 2 do artigo 3.° que a aplicagio da legis- comercial global (°). Se assim ndo for, cada actividade

11.

12.

13.

14.

lacdo nacional de concorréncia ndo pode resultar na proi-
bicdo de acordos, decisdes de associagdes de empresas ou
préticas concertadas que, sendo susceptiveis de afectar o
comércio entre Estados-Membros, ndo restrinjam a con-
corréncia na acep¢io do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado,
ou preencham as condigdes previstas no n.° 3 do artigo
81.° do Tratado ou sejam abrangidos por um regula-
mento de aplicagio do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado.
Contudo, os Estados-Membros ndo estio proibidos, nos
termos do Regulamento n.° 1/2003, de aprovar e aplicar
no seu territério uma legislagio nacional mais restritiva
que proiba ou sancione certos comportamentos unilate-
rais de empresas.

Finalmente, refira-se que o n.° 3 do artigo 3.° estabelece
que, sem prejuizo dos principios gerais e de outras dis-
posicdes do direito comunitdrio, os n.% 1 e 2 do artigo
3.° ndo se aplicam sempre que as autoridades responsa-
veis em matéria de concorréncia e os tribunais dos Esta-
dos-Membros apliquem a legislagio nacional relativa ao
controlo das concentragdes, nem excluem a aplicagdo das
disposi¢des de direito nacional que tenham essencial-
mente um objectivo diferente do dos artigos 81.° e
82.° do Tratado.

O critério de afectagdo do comércio constitui um critério
auténomo de direito comunitdrio, que deve ser apreciado
numa base casuistica. Trata-se de um critério jurisdicio-
nal, que define o 4mbito de aplicacdo do direito comu-
nitdrio da concorréncia (3). O direito comunitdrio da con-
corréncia ndo é aplicdvel a acordos e priticas que ndo
sejam susceptiveis de afectar sensivelmente o comércio
entre Estados-Membros.

O critério de afectagdo do comércio circunscreve o dm-
bito de aplicagdo dos artigos 81.° e 82.° a acordos e
praticas abusivas susceptiveis de ter um nivel minimo
de efeitos transfronteiricos na Comunidade. Segundo o
Tribunal de Justica, a possibilidade de o acordo ou pratica
afectar o comércio entre os Estados-Membros deve ser
«sensivel» (4).

No caso do artigo 81.° do Tratado, é o acordo que deve
ser susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros. Nédo é necessario que cada parte individual dos
acordos, incluindo qualquer restricio da concorréncia
eventualmente decorrente do acordo, seja susceptivel de
afectar o comércio (°). Se, no seu conjunto, o acordo for
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros, o direito comunitdrio ¢ aplicével a todo o acordo,
incluindo as partes do acordo que, individualmente, ndo
afectam o comércio entre os Estados-Membros. Nos casos
em que as relagdes contratuais entre as mesmas partes
abrangem diversas actividades, estas actividades, para fa-
zerem parte do mesmo acordo, devem estar directamente
ligadas e constituir parte integrante do mesmo acordo

15.

16.

17.

18.

constitui um acordo separado.

£ igualmente irrelevante se a participagio de uma dada
empresa no acordo tem ou ndo um efeito sensivel no
comércio entre os Estados-Membros (7). Uma empresa
ndo pode subtrair-se a aplica¢do do direito comunitirio
unicamente devido ao facto de a sua contribui¢do ser
insignificante para um acordo que, em si, é susceptivel
de afectar o comércio entre os Estados-Membros.

Para determinar a aplicabilidade do direito comunitdrio,
ndo € necessdrio estabelecer uma conexdo entre a alegada
restricio da concorréncia e a capacidade do acordo de
afectar o comércio entre os Estados-Membros. Ha acordos
ndo restritivos que podem afectar o comércio entre os
Estados-Membros. Por exemplo, os acordos de distribui-
¢do selectiva baseados em critérios de selec¢do puramente
qualitativos justificados pela natureza dos produtos, que
ndo sdo restritivos da concorréncia na acep¢do do n.° 1
do artigo 81.°, podem, ndo obstante, afectar o comércio
entre os Estados-Membros. Todavia, as alegadas restri¢es
de um acordo podem fornecer uma indicagio clara
acerca da capacidade que o acordo tem de afectar o
comércio entre os Estados-Membros. Por exemplo, um
acordo de distribuicio que proiba as exportacdes é,
pela sua prépria natureza, susceptivel de afectar o comér-
cio entre os Estados-Membros, embora nio necessaria-
mente de forma sensivel (%).

No caso do artigo 82.%, é o abuso que deve afectar o
comércio entre os Estados-Membros. No entanto, tal ndo
implica que cada um dos elementos de tal comporta-
mento deva ser avaliado isoladamente. O comportamento
que faz parte de uma estratégia global prosseguida pela
empresa dominante deve ser avaliado em termos do seu
impacto global. No caso de uma empresa dominante
adoptar diversas praticas para atingir um mesmo objec-
tivo, por exemplo, priticas que se destinam a eliminar ou
a excluir concorrentes, para que o artigo 82.° seja apli-
cével a todas as priticas que fazem parte desta estratégia
global basta que pelo menos uma dessas préticas seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros ().

Decorre da formulagdo dos artigos 81.° e 82.° e da juris-
prudéncia dos tribunais europeus que, na aplica¢do do
critério de afectacdo do comércio, deve ser prestada es-
pecial atengdo a trés elementos:

a) O conceito de «comércio entre os Estados-Membros»,

b) A nocdo de «susceptivel de afectar» e

¢) O conceito de «caricter sensivel.
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2.2. O conceito de «comércio entre os Estados-Membros»

19.

20.

21.

22.

23.

O conceito de «omércio» ndo se limita as tradicionais
trocas transfronteiricas de bens e servicos (19). Trata-se
de um conceito mais amplo, que cobre toda a actividade
econémica transfronteirica ('!). Esta interpretacdo é coe-
rente com o objectivo fundamental do Tratado de pro-
mover a livre circulacio de mercadorias, servigos, pessoas
e capitais.

De acordo com a jurisprudéncia consolidada, o conceito
de «comércio» abrange igualmente situagdes em que os
acordos ou prdticas afectam a estrutura concorrencial
do mercado. Os acordos e priticas que afectam a estru-
tura concorrencial na Comunidade ao eliminarem ou
ameagarem eliminar um concorrente que opera na Co-
munidade podem ser sujeitos as regras de concorréncia
comunitdrias ('?). No caso de uma empresa ser eliminada
ou correr o risco de ser eliminada, a estrutura concor-
rencial na Comunidade é afectada, do mesmo modo que
as actividades econdmicas que a empresa desenvolve.

O requisito de afectagdo do comércio «entre os Estados-
-Membros» implica que deve haver um impacto nas acti-
vidades econdémicas transfronteiricas que envolva, no mi-
nimo, dois Estados-Membros. Ndo é necessirio que o
acordo ou prdtica afecte o comércio entre um Estado-
-Membro e a totalidade de outro Estado-Membro. Os arti-
gos 81.° e 82.° podem igualmente ser aplicdveis em casos
que envolvam apenas parte de um Estado-Membro, desde
que o efeito no comércio seja sensivel (*3).

A aplicagdo do critério de afectagdo do comércio é in-
dependente da defini¢do dos mercados geogréficos rele-
vantes. O comércio entre os Estados-Membros pode ser
igualmente afectado em casos em que o mercado rele-
vante € nacional ou subnacional (4).

2.3. A nogio de «susceptivel de afectar»

A fungdo da nocdo de «susceptivel de afectar» consiste em
definir a natureza do impacto necessdrio no comércio
entre os Estados-Membros. De acordo com o critério de
base desenvolvido pelo Tribunal de Justica, a no¢do de
«susceptivel de afectar» implica que deve ser possivel prever,
com um grau de probabilidade suficiente com base num
conjunto de factores objectivos de direito ou de facto,
que o acordo ou a pratica pode ter uma influéncia, di-
recta ou indirecta, efectiva ou potencial, na estrutura do
comércio entre os Estados-Membros (*°) (19). Tal como
referido no ponto 20, o Tribunal de Justica desenvolveu
além disso um critério baseado no facto de o acordo ou a
prética afectar ou ndo a estrutura concorrencial. Nos ca-
sos em que o acordo ou a prética é susceptivel de afectar
a estrutura concorrencial no interior da Comunidade, a
aplicabilidade do direito comunitério fica estabelecida.

24,

Este critério da «estrutura do comércio» desenvolvido pelo
Tribunal de Justia inclui os seguintes elementos princi-
pais, que serdo abordados nas sec¢des seguintes:

a) «Um grau de probabilidade suficiente, com base num
conjunto de factores objectivos de direito ou de facto»;

b) Uma influéncia na «estrutura do comércio entre os
Estados-Membros»;

¢) «Uma influéncia, directa ou indirecta, efectiva ou po-
tencial,» na estrutura do comércio.

2.3.1. Um grau de probabilidade suficiente com base num conjunto

25.

26.

27.

28.

de factores objectivos de direito ou de facto

A avaliagio da afectagdo do comércio baseia-se em fac-
tores objectivos. Ndo é necessdria uma intencdo subjec-
tiva por parte das empresas em causa. No entanto, se se
comprovar que as empresas tiveram a intencdo de afectar
o comércio entre os Estados-Membros, por exemplo pro-
curando dificultar as exportacdes ou as importagdes de
outros Estados-Membros, tal facto deve ser sido em
conta.

A expressdo «susceptivel de afectar» e a referéncia do Tri-
bunal de Justica a «wm grau de probabilidade suficiente»
implica que, para que o direito comunitdrio seja aplicavel,
ndo é necessirio que o acordo ou a prética tenha ou
tenha tido efectivamente um efeito no comércio entre
os Estados-Membros. Basta que o acordo ou pritica seja
«susceptivel» de ter esse efeito (7).

Nio héd qualquer obrigacdo ou necessidade de calcular o
volume efectivo de comércio entre os Estados-Membros
afectados pelo acordo ou prética. Por exemplo, no caso
de acordos que proibam as exportagBes para outros Es-
tados-Membros, nio é necessdrio estimar o nivel do co-
mércio paralelo entre os Estados-Membros em causa que
existiria na auséncia do acordo. Esta interpretagdo é coe-
rente com o cardcter jurisdicional do critério de afectagdo
do comércio. O direito comunitdrio cobre categorias de
acordos e prdticas susceptiveis de produzirem efeitos
transfronteirios, independentemente do facto de um de-
terminado acordo ou pritica produzir realmente esse
efeito.

A avalia¢do a luz do critério de afectagio do comércio
depende de uma série de factores que, considerados in-
dividualmente, podem ndo ser decisivos (19). Estes factores
incluem a natureza do acordo ou da pritica, a natureza
dos produtos objecto do acordo ou prética e a posi¢do e
importancia das empresas em causa (1‘).
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29. A natureza do acordo ou da prdtica fornece uma indica- 2.3.2. Uma influéncia na «estrutura do comércio entre os Estados-

30.

31.

32.

¢do qualitativa da possibilidade de o acordo ou pritica
afectar o comércio entre os Estados-Membros. Alguns
acordos e praticas sdo, pela sua propria natureza, suscep-
tiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros,
enquanto outros requerem uma andlise mais aprofundada
neste contexto. Os cartéis transfronteiricos constituem
um exemplo da primeira categoria, enquanto as empresas
comuns confinadas ao territério de um tnico Estado-
-Membro constituem um exemplo da segunda. Este as-
pecto é aprofundado na Sec¢do 3 infra, que aborda as
diferentes categorias de acordos e préticas.

A natureza dos produtos abrangidos pelos acordos ou
praticas fornece igualmente uma indica¢do sobre o facto
de o comércio entre Estados-Membros ser susceptivel de
ser afectado. No caso de, pela sua natureza, os produtos
se adequarem ao comércio transfronteirico ou serem im-
portantes para as empresas que pretendam iniciar ou
expandir as suas actividades noutros Estados-Membros,
a competéncia comunitdria ¢ mais facilmente estabelecida
do que no caso de, pela sua natureza, os produtos pro-
postos por fornecedores de outros Estados-Membros te-
rem pouca procura e os produtos terem pouco interesse
do ponto de vista do estabelecimento transfronteirigo ou
da expansdo da actividade econdmica realizada a partir
desse local de estabelecimento (2°). A nocio de estabele-
cimento inclui a criagdo de agéncias, filiais ou sucursais
de empresas de um Estado-Membro noutro Estado-Mem-
bro.

A posicdo de mercado das empresas envolvidas e os
respectivos volumes de vendas fornecem uma indicagdo
quantitativa acerca da possibilidade de o acordo ou pré-
tica afectar o comércio entre os Estados-Membros. Este
aspecto, que faz parte integrante da apreciagdo do cardc-
ter sensivel, serd abordado na secgio 2.4.

Para além dos factores ja referidos, importa ter em conta
o contexto juridico e factual em que se inscreve o acordo
ou a prética. O contexto econdémico e juridico fornece
indicacdes acerca do potencial de comércio entre Estados-
-Membros. No caso de existirem barreiras intransponiveis
ao comércio entre os Estados-Membros, que sejam alheias
ao acordo ou a prética, o comércio s6 poderd ser afec-
tado se existir a possibilidade de estas barreiras serem
eliminadas num futuro previsivel. No caso de as barreiras,
ndo sendo intransponiveis, apenas dificultarem as activi-
dades transfronteiricas, é absolutamente fundamental ga-
rantir que os acordos e as préticas ndo dificultam ainda
mais essas actividades. Por conseguinte, os acordos que as
agravem sdo susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros.

33.

34.

35.

-Membros»

Para que os artigos 81.° e 82.° sejam aplicdveis, deve
existir uma influéncia na «estrutura do comércio entre os
Estados-Membros».

A expressdo «estrutura do comércio» é neutra. Ndo é indis-
pensavel que o comércio seja restringido ou reduzido (21).
A estrutura do comércio pode igualmente ser afectada no
caso de um acordo ou prética provocar um aumento do
comércio. O direito comunitdrio serd, naturalmente, apli-
cavel se, devido ao acordo ou pratica abusiva, o comércio
entre os Estados-Membros for susceptivel de evoluir de
forma diferente daquela que seria a sua evolugdo provével
na auséncia do acordo ou da pritica (32).

Esta interpretagdo reflecte o facto de o critério de afecta-
¢do do comércio constituir um critério jurisdicional, que
serve para distinguir os acordos e préticas susceptiveis de
produzirem efeitos transfronteiricos que justifiquem uma
andlise a luz das regras de concorréncia comunitdrias dos
acordos e praticas que ndo justificam tal analise.

2.3.3. «Uma influéncia directa ou indirecta, efectiva ou potencial» na

36.

37.

38.

estrutura do comércio

A influéncia dos acordos e praticas na estrutura do co-
mércio entre os Estados-Membros pode ser «directa ou
indirecta, efectiva ou potencial».

Os efeitos directos no comércio entre os Estados-Mem-
bros ocorrem normalmente em relagdo com os produtos
objecto de um acordo ou prética. Se, por exemplo, pro-
dutores de um dado produto em diferentes Estados-Mem-
bros acordarem em partilhar os mercados, os efeitos di-
rectos produzem-se no comércio entre os Estados-Mem-
bros no mercado do produto em causa. O caso de um
fornecedor que limite os descontos concedidos aos dis-
tribuidores aos produtos vendidos no Estado-Membro em
que estes se encontram estabelecidos constitui outro
exemplo da produgdo de efeitos directos de um acordo
ou pratica. Estas praticas aumentam o prego relativo dos
produtos destinados & exportacdo, tornando as vendas
para exportacdo menos atractivas e menos competitivas.

Os efeitos indirectos incidem, frequentemente, em produ-
tos relacionados com os que sio objecto do acordo ou
pratica. Por exemplo, podem produzir-se efeitos indirec-
tos no caso de um acordo ou prética ter impacto nas
actividades econémicas transfronteiricas de empresas que
utilizam ou, de alguma forma, dependem dos produtos
objecto do acordo ou prética (¥}). Esses efeitos podem
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39.

40.

41.

42.

produzir-se, por exemplo, no caso de um acordo ou
prética incidir sobre um produto intermédio, que ndo é
comercializado, mas que ¢é utilizado no fornecimento de
um produto final que é comercializado. O Tribunal de
Justica decidiu que o comércio entre Estados-Membros
era susceptivel de ser afectado no caso de um acordo
que implique a fixacdo de precos de bebidas espirituosas
utilizadas na produgdo de conhaque (?4). Embora a maté-
ria-prima ndo fosse exportada, o produto final — o co-
nhaque — era exportado. Nestes casos, o direito da con-
corréncia comunitario ¢ aplicdvel sempre que o comércio
do produto final seja susceptivel de ser sensivelmente
afectado.

Podem igualmente produzir-se efeitos indirectos no co-
mércio entre os Estados-Membros em relacdo com os
produtos objecto do acordo ou pritica. Por exemplo,
um acordo nos termos do qual um fabricante limita a
garantia aos produtos vendidos pelos distribuidores no
respectivo Estado-Membro de estabelecimento desenco-
raja a compra desses produtos por parte dos consumido-
res de outros Estados-Membros, uma vez que ndo pode-
riam invocar a garantia (*°). As exportagBes por parte de
distribuidores oficiais e comerciantes paralelos ¢ dificul-
tada, uma vez que aos olhos dos consumidores os pro-
dutos sdo menos atraentes sem a garantia do fabri-
cante (%9).

Por efeitos efectivos no comércio entre Estados-Membros
entendem-se os efeitos decorrentes da aplicacio do
acordo ou prdtica. Por exemplo, um acordo entre um
fornecedor e um distribuidor no mesmo Estado-Membro,
que proiba a exportagdo para outros Estados-Membros ¢
susceptivel de produzir efeitos efectivos no comércio en-
tre os Estados-Membros. Na auséncia do acordo, o dis-
tribuidor teria toda a liberdade de realizar vendas para
exportacdo. Importa, contudo, lembrar que ndo é neces-
sario demonstrar os efeitos efectivos, bastando que o
acordo ou prdtica seja susceptivel de produzir tais efeitos.

Por efeitos potenciais entendem-se os efeitos susceptiveis
de se produzirem no futuro com um grau suficiente de
probabilidade. Por outras palavras, deve ser tida em conta
a evolucdo previsivel do mercado (¥). Mesmo que o co-
mércio ndo seja susceptivel de ser afectado no momento
da conclusdo do acordo ou da execugdo da pratica, os
artigos 81.° e 82.° permanecem aplicdveis no caso de
existir a probabilidade de os factores que determinaram
essa conclusdo se alterarem no futuro previsivel. Sobre
este aspecto, é importante ter em conta, por exemplo, o
impacto de medidas de liberalizagdo adoptadas pela Co-
munidade ou pelo Estado-Membro em questdo e de ou-
tras medidas previsiveis tendentes a eliminar obstdculos
legais ao comércio.

Além disso, ainda que, num dado momento, as condigdes
do mercado sejam desfavordveis para o comércio trans-

43.

fronteirico, devido, por exemplo, ao facto de os pregos
serem semelhantes nos Estados-Membros em causa, o
comércio pode vir a ser afectado no caso de a situagdo
se alterar na sequéncia de uma mudanca das condi¢des
do mercado (8). O que importa é a possibilidade de o
acordo ou pratica afectar o comércio entre Estados-Mem-
bros, € ndo o facto de, num dado momento, o afectar
realmente.

A inclusdo dos efeitos indirectos e potenciais na anélise
da afectagio do comércio entre os Estados-Membros ndo
significa que a andlise se possa basear em efeitos remotos
e hipotéticos. A probabilidade de um dado acordo pro-
duzir efeitos indirectos e potenciais deve ser explicada
pela autoridade ou pela parte que alega que o comércio
entre Estados-Membros é susceptivel de ser afectado de
forma significativa. Efeitos hipotéticos e especulativos ndo
bastam para estabelecer a aplicabilidade do direito comu-
nitdrio. Por exemplo, um acordo que aumente o prego de
um produto ndo susceptivel de exportacdo reduz o ren-
dimento disponivel dos consumidores. Porque os consu-
midores véem reduzido o seu rendimento disponivel, ndo
podem comprar tantos produtos importados de outros
Estados-Membros. No entanto, a ligagdo entre estes efei-
tos no rendimento e o comércio entre Estados-Membros
¢ geralmente muito remota para estabelecer a aplicagio
do direito comunitério.

2.4. O conceito de caricter sensivel

2.4.1. Principio geral

44,

45.

O conceito de afectagdio do comércio integra um ele-
mento quantitativo que limita a aplicabilidade do direito
comunitdrio a acordos e praticas susceptiveis de produzir
efeitos de certa magnitude. Ndo se inscrevem no ambito
de aplicacdo dos artigos 81.° e 82.° os acordos e praticas
que, devido a fraca posicdo das empresas envolvidas no
mercado dos produtos em causa, afectam o mercado de
forma ndo significativa (°). O cardcter sensivel pode ser
apreciado, nomeadamente, por referéncia a posicdo e a
importancia das empresas envolvidas no mercado dos
produtos em causa (30).

A avaliagio do caricter sensivel é fungdo das circunstin-
cias especificas de cada caso, nomeadamente da natureza
do acordo ou prdtica, da natureza dos produtos abrangi-
dos e da posi¢do de mercado das empresas em causa. No
caso de, pela sua prépria natureza, o acordo ou prética
ser susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros, o limiar em termos de «cardcter sensivel» é
mais baixo do que no caso de acordos e praticas que
ndo sdo, pela sua prépria natureza, susceptiveis de afectar
o comércio entre os Estados-Membros. Quanto mais forte
for a posi¢do de mercado das empresas em causa, maior
é a probabilidade de um acordo ou prética susceptivel de
afectar o comércio entre os Estados-Membros o vir a
afectar de forma sensivel (!).



C 101/86 Jornal Oficial da Unido Europeia 27.4.2004
46. Numa série de processos relativos a importacdes e expor- os susceptiveis de afectar sensivelmente o comércio entre

47.

48.

49.

tacdes, o Tribunal de Justica considerou que o requisito
de «cardcter sensivel» estava satisfeito quando as vendas
das empresas em causa representavam cerca de 5 % do
mercado (*?). Contudo, a quota de mercado nem sempre
foi considerada, por si s6, o factor decisivo. E necessério
ter igualmente em conta o volume de negdcios das em-
presas relativo aos produtos em causa (*3).

Deste modo, o cardcter sensivel pode ser avaliado em
termos absolutos (volume de negdcios) e em termos re-
lativos, através da comparacio da posicio da ou das
empresas em causa com a dos demais operadores no
mercado (quota de mercado). A atencdo prestada a posi-
¢do e a importdncia das empresas em causa é coerente
com o conceito de «susceptivel de afectar», que implica que
a avaliacdo se baseie na possibilidade de o acordo ou
pratica afectar o comércio entre os Estados-Membros e
ndo no impacto nos fluxos transfronteiricos efectivos de
bens e servicos. A posicdo de mercado das empresas
envolvidas e os respectivos volumes de negdcios relativos
aos produtos em causa fornecem indicacdes acerca da
possibilidade de um acordo ou pratica afectar o comércio
entre os Estados-Membros. Estes dois elementos estdo
traduzidos nas presun¢des indicadas nos pontos 52 e
53 infra.

A avaliacdo do cardcter sensivel ndo requer, necessaria-
mente, a defini¢gdo dos mercados relevantes e o célculo
das quotas de mercado (*4). As vendas de uma empresa,
em termos absolutos, podem ser suficientes para se poder
concluir que o impacto no comércio ¢é sensivel. E o que
se verifica, nomeadamente, no caso de acordos e praticas
que, pela sua natureza, sdo susceptiveis de afectar o co-
mércio entre os Estados-Membros, por exemplo, porque
dizem respeito a importagdes ou exportacdes ou porque
abrangem diversos Estados-Membros. O facto de nessas
circunstancias o volume de negoécios relativo aos produ-
tos abrangidos pelo acordo poder ser suficiente para se
concluir que existe um efeito significativo sobre o comér-
cio entre Estados-Membros traduz-se na presun¢do posi-
tiva estabelecida no ponto 53.

Os acordos e praticas devem sempre ser considerados no
contexto econémico e juridico em que ocorrem. No caso
de acordos verticais, pode ser necessirio ter em conta
eventuais efeitos cumulativos de redes paralelas de acor-
dos similares (*°). Mesmo que um dnico acordo ou rede
de acordos ndo seja susceptivel de afectar de forma sen-
sivel o comércio entre os Estados-Membros, o efeito de
redes paralelas de acordos, consideradas globalmente,
pode afectd-lo. Para que tal aconteca, no entanto, ¢ ne-
cessdrio que o acordo individual ou a rede de acordos
contribua significativamente para o efeito global no co-
mércio (3°).

2.4.2. Quantificagdo do cardcter sensivel

50.

Nio é possivel estabelecer regras quantitativas gerais que
abranjam todas as categorias de acordos e indiquem quais

51.

52.

Estados-Membros. E, todavia, possivel indicar quando o
comércio ndo é normalmente susceptivel de ser afectado
de forma sensivel. Em primeiro lugar, na sua Comunica-
¢do relativa aos acordos de pequena importincia que ndo
restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do
n.° 1 do artigo 81.° do Tratado (a regra de minimis) (*’), a
Comissdo determinou que os acordos entre pequenas e
médias empresas (PME), tal como definidas no anexo da
Recomendagdo 96/280/CE da Comissdo (*¥) ndo sdo nor-
malmente susceptiveis de afectar o comércio entre Esta-
dos-Membros. A razdo desta presungdo é o facto de as
actividades das pequenas e médias empresas serem nor-
malmente de natureza local ou, no mdximo, regional.
Contudo, as pequenas e médias empresas podem estar
sujeitas a aplicacdo do direito comunitdrio, em especial
quando desenvolvem actividades econémicas transfrontei-
ricas. Em segundo lugar, a Comissdo considera adequado
estabelecer principios gerais que indiquem em que cir-
cunstancias o comércio ndo é, em principio, susceptivel
de ser sensivelmente afectado, ou seja, uma norma que
defina a auséncia de um efeito sensivel no comércio entre
os Estados-Membros (regra NASC). Ao aplicar o artigo
81.°, a Comissdo considerard esta norma como uma pre-
sungdo negativa elidivel, aplicdvel a todos os acordos na
acep¢do do n.° 1 do artigo 81.°, independentemente da
natureza das restri¢des incluidas no acordo, nomeada-
mente restrigdes identificadas como restri¢des graves
nos regulamentos de isen¢do por categoria e orientagdes
da Comissdo. Nos casos em que esta presungdo for apli-
cavel, a Comissdo ndo dard em principio inicio a um
processo, a pedido de terceiros ou oficiosamente. Quando
as empresas considerem, de boa fé, que um acordo estd
abrangido por esta presuncdo negativa, a Comissio ndo
lhes aplicard coimas.

Sem prejuizo do ponto 53, esta defini¢do pela negativa
do caricter sensivel ndo implica que os acordos que ndo
correspondam aos critérios a seguir enunciados sejam
automaticamente susceptiveis de afectar sensivelmente o
comércio entre os Estados-Membros, sendo necessdrio
proceder a uma andlise casuistica.

A Comissdo considera que, em principio, ndo sio suscep-
tiveis de afectar sensivelmente o comércio entre os Esta-
dos-Membros os acordos que satisfagam, cumulativa-
mente, as seguintes condigdes:

a) A quota de mercado agregada das partes em qualquer
mercado relevante na Comunidade afectado pelo
acordo ndo ultrapassa 5 %, e

b) No caso de acordos horizontais, o volume de negdcios
anual agregado na Comunidade das empresas em
causa (*) em relagdo aos produtos objecto do acordo
ndo é superior a 40 milhdes de euros. No caso de
acordos respeitantes a compra conjunta de produtos,
o volume de negdcios relevante é o correspondente a
compra agregada dos produtos cobertos pelo acordo.
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53.

54.

55.

No caso de acordos verticais, o volume de negdcios
anual agregado na Comunidade do fornecedor em
relagdo aos produtos abrangidos pelo acordo ndo é
superior a 40 milhdes de euros. No caso de acordos
de licenga, o volume de negbcios relevante serd o
volume de negdcios agregado dos licenciados em re-
lagdo aos produtos que incorporam a tecnologia licen-
ciada e o volume de negécios do préprio licenciante
em rela¢do a tais produtos. Nos casos que envolvam
acordos concluidos entre um comprador e diversos
fornecedores, o volume de negdcios relevante corres-
ponde a compra agregada pelo comprador dos produ-
tos cobertos pelo acordo.

A Comissio aplicard a mesma presuncio se, em dois
anos civis sucessivos, o limiar do volume de negdcios
ndo for excedido em mais de 10 % e o limiar da quota
de mercado néo for excedido em mais de 2 pontos per-
centuais. Nos casos em que o acordo se refere a um
mercado emergente ainda ndo existente e as partes, em
consequéncia, nido geram volume de negdcios relevante
nem acumulam qualquer quota de mercado relevante, a
Comissdo ndo aplicard esta presungdo. Nestes casos, o
caracter sensivel poderd ter de ser apreciado com base
na posicdo das partes em mercados do produto conexos
ou na sua forca a nivel das tecnologias relativas ao
acordo.

A Comissio considerard ainda que, no caso de um
acordo ser susceptivel, pela sua propria natureza, de afec-
tar o comércio entre os Estados-Membros, por exemplo
porque diz respeito a importagdes e exportacdes ou por-
que abrange diversos Estados-Membros, existe uma pre-
suncdo positiva elidivel de que esses efeitos no comércio
sdo sensiveis quando o volume de negécios das partes em
relagio aos produtos objecto do acordo, calculado da
forma indicada nos pontos 52 e 54, for superior a 40
milhdes de euros. No caso de acordos que pela sua pré-
pria natureza sdo susceptiveis de afectar o comércio entre
Estados-Membros também se pode presumir muitas vezes
que esses efeitos sdo sensiveis quando a quota de mer-
cado das partes exceder o limiar de 5 % estabelecido no
ponto anterior. No entanto, esta presungio ndo é aplicd-
vel quando o acordo abrange apenas parte de um Estado-
-Membro; ver o ponto 90.

O limiar do volume de negdcios de 40 milhdes de euros
(ver ponto 52) é calculado com base nas vendas totais na
Comunidade dos produtos objecto do acordo (produtos
contratuais), ap6s dedugdo de impostos, realizadas pelas
empresas em causa no exercicio financeiro anterior. So
excluidas as vendas entre entidades que fagam parte da
mesma empresa (*0).

Para efeitos da aplicacdo do limiar da quota de mercado,
é necessario determinar o mercado relevante (*!), que é

56.

57.

composto pelo mercado do produto relevante e pelo
mercado geogrifico relevante. As quotas de mercado
sdo calculadas com base nos dados relativos ao valor
das vendas ou, se for caso disso, nos dados relativos ao
valor das compras. Se ndo estiverem disponiveis dados
relativos ao valor, podem ser utilizadas estimativas elabo-
radas com base noutras informa¢des de mercado fidveis,
incluindo dados relativos ao volume.

No caso de redes de acordos concluidos pelo mesmo
fornecedor com diferentes distribuidores, sio tidas em
conta as vendas realizadas por toda a rede.

Para efeitos da aplicacio da regra NASC (*?), os contratos
que fazem parte da mesma operacdo global constituem
um tnico acordo. As empresas nio podem, para benefi-
ciar destes limiares, segmentar um acordo que, numa
perspectiva econdmica, constitua um todo.

3. A APLICACAO DOS PRINCIPIOS ACIMA ENUNCIADOS A

58.

59.

60.

TIPOS COMUNS DE ACORDOS E ABUSOS

A Comissdo aplicard a presungdo negativa estabelecida na
seccdo anterior a todos os acordos, incluindo aqueles que
pela sua prépria natureza sio susceptiveis de afectar o
comércio entre Estados-Membros, bem como aqueles que
envolvem comércio com empresas situadas em paises
terceiros (ver Seccdo 3.3).

Fora do ambito da presun¢do negativa, a Comissdo terd
em conta elementos qualitativos relacionados com a na-
tureza do acordo ou da prética e a natureza dos produtos
a que se referem (ver pontos 29 e 30 supra). A relevancia
da natureza do acordo também se reflecte na presungio
positiva estabelecida no ponto 53, relacionada com o
cardcter sensivel no caso de acordos que, pela sua propria
natureza, sdo susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros. A fim de proporcionar orientagdes adi-
cionais sobre a aplicagdo do conceito de afectacio do
comércio, considera-se portanto Gtil analisar vérios tipos
de acordos e de praticas mais comuns.

Nas secgdes que se seguem, é estabelecida uma impor-
tante distingdo entre os acordos e préticas abusivas que
abrangem diversos Estados-Membros e os acordos e pra-
ticas circunscritos a um tnico Estado-Membro ou a parte
de um tnico Estado-Membro. Estas duas categorias prin-
cipais dividem-se em vdrias subcategorias, em fungio da
natureza do acordo ou pritica em causa. Sdo igualmente
abordados os acordos e praticas que implicam paises
terceiros.
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3.1. Acordos e abusos que abrangem ou sdo aplicados em

61.

3.1.1.

62.

63.

diversos Estados-Membros

Em quase todos os casos, os acordos e préticas que
abrangem ou sdo aplicados em diversos Estados-Membros
sdo, pela sua natureza, susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-Membros. Quando o volume de negé-
cios relevante é superior ao limiar estabelecido no ponto
53, ndo serd por conseguinte necessirio na maioria dos
casos realizar uma andlise pormenorizada para saber se o
comércio entre Estados-Membros € susceptivel de ser
afectado. No entanto, para dar orienta¢des também nestes
casos e ilustrar os principios desenvolvidos na Sec¢do 2,
afigura-se util explicar quais os factores normalmente
utilizados para apoiar a conclusio de que o direito co-
munitdrio ¢é aplicével.

Acordos relativos a importagles e exportacdes

Os acordos entre empresas em dois ou mais Estados-
-Membros que se referem a importagdes e exportacdes
sdo, pela sua natureza, susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-Membros. Estes acordos, independente-
mente do facto de restringirem ou nido a concorréncia,
tém um impacto directo na estrutura do comércio entre
os Estados-Membros. No processo Kerpen & Kerpen, por
exemplo, relativo a um acordo entre um produtor francés
e um distribuidor alemdo que cobria mais de 10 % das
exportagdes de cimento da Franga para a Alemanha, o
que correspondia a 350 000 toneladas por ano, o Tribu-
nal de Justica defendeu ser impossivel considerar que o
acordo ndo era susceptivel de afectar (sensivelmente) o
comércio entre os Estados-Membros (+3).

Esta categoria inclui acordos que impdem restri¢des a
importacdo e a exportacdo, incluindo restri¢des as vendas
activas e passivas e a revenda pelos compradores a clien-
tes noutros Estados-Membros (*4). Nestes casos, existe
uma relagdo inerente entre a alegada restricio da concor-
réncia e a afectagdo do comércio, uma vez que a restricdo
tem por objectivo evitar fluxos de bens e servigos, que de
outro modo seriam possiveis, entre Estados-Membros. E
irrelevante que as partes no acordo estejam estabelecidas
no mesmo Estado-Membro ou em Estados-Membros di-
ferentes.

3.1.2. Cartéis que abrangem diversos Estados-Membros

64.

Os acordos de cartel, como os que implicam a fixagdo de
precos e a partilha de mercado, que abrangem diversos
Estados-Membros, sdo pela sua natureza susceptiveis de
afectar o comércio entre os Estados-Membros. Os cartéis
transfronteiricos harmonizam as condi¢des de concorrén-
cia e afectam a interpenetragio comercial, ao consolida-
rem as estruturas tradicionais do comércio (+°). No caso
de empresas acordarem na reparticio de territérios geo-
graficos, é susceptivel de ser impedida ou limitada a

65.

venda de produtos provenientes de outras zonas nos ter-
ritorios repartidos. Quando acordam na fixacdo de pre-
cos, as empresas eliminam a concorréncia e eventuais
diferencas de pregos que incitariam concorrentes e clien-
tes a recorrerem ao comércio transfronteiri¢o. Quando as
empresas acordam em quotas de vendas, estdo a preser-
var as estruturas tradicionais do comércio. As empresas
em causa abstém-se de aumentar a produgio e, por con-
seguinte, de servir clientes potenciais noutros Estados-
-Membros.

Em regra geral, os cartéis transfronteiricos, pela sua na-
tureza, tém um efeito sensivel no comércio, devido a
posi¢do no mercado das partes no cartel. Em principio,
apenas se formam cartéis quando, conjuntamente, as em-
presas participantes detém uma quota importante do
mercado, uma vez que tal lhes permite aumentar os pre-
cos ou reduzir a producio.

3.1.3. Acordos de cooperagdo horizontal que abrangem diversos Es-

66.

67.

tados-Membros

Na presente sec¢do sdo abordados diversos tipos de acor-
dos de cooperagdo horizontal. Os acordos de cooperagio
horizontal podem, por exemplo, assumir a forma de
acordos através dos quais duas ou mais empresas coo-
peram na realizacio de uma dada actividade econdmica,
como a produgio e a distribui¢do (*°). Frequentemente,
estes acordos sdo referidos como empresas comuns. Con-
tudo, as empresas comuns que desempenham, numa base
duradoura, todas as funcdes de uma entidade econémica
auténoma sio abrangidas pelo regulamento das concen-
tracdes (+). A nivel da Comunidade, estas empresas co-
muns de pleno exercicio ndo sio abrangidas pelos artigos
81.°0 e 82.° (%), excepto nos casos em que o n.° 4 do
artigo 2.° do regulamento das concentra¢des seja aplica-
vel. Por conseguinte, a presente sec¢do ndo abordard as
empresas comuns de pleno exercicio. No caso de empre-
sas comuns que ndo exercam todas as funcdes de uma
entidade econémica auténoma, a entidade comum ndo
funciona como fornecedor (ou comprador) auténomo
em qualquer mercado, limitando-se a servir as empresas-
-mde que operam no mercado (*9).

As empresas comuns que desenvolvem actividades em
dois ou mais Estados-Membros ou cuja produgdo é ven-
dida pelas empresas-mde em dois ou mais Estados-Mem-
bros afectam as actividades comerciais das partes nessas
regides da Comunidade. Por este motivo, estes acordos
sdo, pela sua natureza, susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-Membros na medida em que criam uma
situacdo diversa da que prevaleceria na auséncia do
acordo (*°). A estrutura do comércio é afectada quando
as empresas transferem as suas actividades para a em-
presa comum ou a utilizam para criar uma nova fonte
de abastecimento na Comunidade.
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68. O comércio pode ainda ser afectado quando uma em- 3.1.5. Abusos de posicdo dominante que abrangem diversos Estados-

69.

presa comum produz factores de produgio que sdo pos-
teriormente transformados ou incorporados num produto
pelas empresas-mie. E provavelmente o que acontece
quando o factor de producio em causa era anteriormente
adquirido a fornecedores de outros Estados-Membros,
quando as empresas-mie produziam previamente o fac-
tor de produgdo noutros Estados-Membros ou quando o
produto final é comercializado em mais do que um Es-
tado-Membro.

Na apreciagdo do caricter sensivel é importante ter em
conta as vendas dos produtos das empresas-mée relacio-
nados com o acordo e ndo apenas as da entidade comum
criada pelo acordo, dado que a empresa comum ndo
funciona como uma entidade auténoma em nenhum
mercado.

3.1.4. Acordos verticais aplicados em diversos Estados-Membros

70.

71.

72.

Os acordos verticais e as redes de acordos verticais simi-
lares aplicados em diversos Estados-Membros sdo, em
principio, susceptiveis de afectar o comércio entre Esta-
dos-Membros, se fizerem com que o comércio seja cana-
lizado de determinada forma. Por exemplo, as redes de
acordos de distribui¢do selectiva aplicados em dois ou
mais Estados-Membros canalizam o comércio de uma
determinada forma, na medida em que limitam o comér-
cio aos membros da rede, afectando a estrutura do co-
mércio ao criar uma situagdo diversa da que prevaleceria
na auséncia do acordo (°1).

O comércio entre os Estados-Membros pode igualmente
ser afectado por acordos verticais com efeitos de encer-
ramento do mercado. Tal pode ser o caso, por exemplo,
de acordos nos termos dos quais os distribuidores de
diversos Estados-Membros acordam em comprar os seus
produtos apenas a um determinado fornecedor ou a ven-
der unicamente seus produtos. Estes acordos sdo suscep-
tiveis de limitar o comércio entre os Estados-Membros
em que sdo aplicados ou entre estes e os Estados-Mem-
bros ndo abrangidos pelos acordos. O encerramento pode
resultar de acordos individuais ou de redes de acordos.
No caso de um acordo ou rede de acordos que abrange
diversos Estados-Membros ter efeitos de encerramento, a
possibilidade de o acordo ou rede de acordos afectar o
comércio entre os Estados-Membros é, em principio sen-
sivel pela propria natureza do acordo ou acordos.

Os acordos entre fornecedores e distribuidores que pre-
vejam a imposi¢do de precos de venda e abranjam dois
ou mais Estados-Membros sdo igualmente, pela sua natu-
reza, susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros (>?). Estes acordos alteram os niveis de pregos
que, provavelmente, prevaleceriam na auséncia dos acor-
dos, afectando, desse modo, a estrutura do comércio.

73.
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75.

-Membros

Em caso de abuso de uma posi¢gdo dominante, é til
estabelecer uma distingdo entre abusos que criam entra-
ves a entrada de novos operadores ou eliminam os con-
correntes (abusos de exclusdo) e abusos pelos quais a
empresa dominante aproveita o seu poder de mercado
para, por exemplo, praticar precos excessivos ou discri-
minatérios (abusos de exploragdo). Estes dois tipos de
abusos podem ser concretizados quer através de acordos,
que sdo igualmente abrangidos pelo n.° 1 do artigo 81.°,
quer através de um comportamento unilateral, que, no
que diz respeito ao direito comunitdrio da concorréncia,
apenas é abrangido pelo artigo 82.°

No caso de abusos de exploracdo, tais como os descontos
discriminatérios, o impacto faz-se sentir nos parceiros
comerciais a jusante, que ou dele beneficiam ou com
ele sofrem, alterando a sua posi¢do concorrencial e afec-
tando a estrutura do comércio entre Estados-Membros.

No caso de uma empresa dominante adoptar um com-
portamento de exclusdo em mais de um Estado-Membro,
esse abuso é, pela sua natureza, susceptivel de afectar o
comércio entre os Estados-Membros. Esse comporta-
mento tem um impacto negativo na concorréncia numa
drea mais vasta do que o territério de um Estado-Mem-
bro, sendo susceptivel de induzir uma evolugdo do co-
mércio diferente da que se verificaria na auséncia do
abuso. Por exemplo, a estrutura do comércio pode ser
afectada se a empresa dominante conceder descontos de
fidelidade, na medida em que os clientes que beneficiam
do sistema de descontos tenderdo a comprar menos junto
dos concorrentes do que aconteceria se tais descontos
ndo existissem. Um comportamento de exclusio que se
destine directamente a eliminar um concorrente, tal como
a fixacdo de pregos predatérios, é também susceptivel de
afectar o comércio entre Estados-Membros devido ao seu
impacto na estrutura concorrencial do mercado prevale-
cente na Comunidade (*3). No caso de uma empresa do-
minante adoptar um comportamento tendente a eliminar
um concorrente que opere em mais do que um Estado-
-Membro, o comércio pode ser afectado de diversas for-
mas. Em primeiro lugar, existe o risco de o concorrente
em causa deixar de constituir uma fonte de abasteci-
mento na Comunidade. Ainda que a empresa visada
ndo seja eliminada, é provavel que a sua futura conduta
concorrencial seja afectada, o que pode igualmente ter
um impacto no comércio entre os Estados-Membros.
Em segundo lugar, o abuso pode ter impacto noutros
concorrentes. Com o seu comportamento abusivo, a em-
presa dominante pode transmitir aos concorrentes a men-
sagem de que ndo tolerard tentativas de concorréncia
efectiva. Em terceiro lugar, a eliminacio de um concor-
rente pode, por si s, ser suficiente para afectar o comér-
cio entre os Estados-Membros, ainda que a principal ac-
tividade da empresa em risco de ser eliminada sejam as
exportagdes para paises terceiros (*4). O direito comuni-
tario é aplicdvel sempre que a estrutura concorrencial do
mercado da Comunidade corra o risco de ser ainda mais
comprometida.
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exploracio ou de exclusio em mais do que um Estado-
-Membro, a possibilidade de essa conduta abusiva afectar
o comércio entre os Estados-Membros serd, pela sua na-
tureza e em condi¢des normais, sensivel. Tendo em conta
a posi¢do de mercado da empresa dominante em causa e
o facto de o abuso ser praticado em diversos Estados-
-Membros, a dimensdo do abuso e o seu provavel impacto
na estrutura do comércio sdo, em principio, susceptiveis
de afectar sensivelmente o comércio entre os Estados-
-Membros. No caso de um abuso de exploragio, tal
como a discriminagdo de pregos, o abuso altera a posicdo
concorrencial dos parceiros comerciais em vdrios Esta-
dos-Membros. No caso de abusos de exclusdo, incluindo
os abusos que se destinam a eliminar um concorrente, a
actividade econémica realizada por concorrentes em vi-
rios Estados-Membros ¢ afectada. A prépria existéncia de
uma posi¢do dominante em diversos Estados-Membros
implica que a concorréncia numa parte substancial do
mercado comum se encontra ji enfraquecida (). Quando
uma empresa dominante, através de um comportamento
abusivo, enfraquece ainda mais a concorréncia, por
exemplo eliminando um concorrente, a possibilidade do
abuso afectar o comércio entre Estados-Membros é nor-
malmente sensivel.

3.2. Acordos e priticas abusivas que abrangem um tnico

77.

ou parte de um Estado-Membro

No caso de acordos ou praticas abusivas que abrangem o
territério de um dnico Estado-Membro, pode ser neces-
sdrio proceder a uma avaliagio mais aprofundada da
possibilidade de esses acordos ou préticas abusivas afec-
tarem o comércio entre os Estados-Membros. Importa
lembrar que, para que haja efeito no comércio entre os
Estados-Membros, ndo é necessdrio verificar-se uma redu-
¢do do comércio, bastando que seja susceptivel de se
produzir uma alteracdo sensivel da estrutura do comércio
entre os Estados-Membros. Ndo obstante, em muitos ca-
sos que implicam um tnico Estado-Membro, a natureza
da alegada infraccio e, sobretudo, a sua vocagdo para
encerrar o mercado nacional, fornecem uma boa indica-
¢do acerca da possibilidade de o acordo ou pratica afectar
o comércio entre os Estados-Membros. Os exemplos a
seguir apresentados ndo sdo exaustivos, limitando-se a
indicar casos em que se pode considerar que acordos
circunscritos ao territério de um tnico Estado-Membro
sdo susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros.

3.2.1. Cartéis que abrangem um dnico Estado-Membro

78.

79.

Os cartéis horizontais que cobrem a totalidade de um
Estado-Membro sdo, em principio, susceptiveis de afectar
o comércio entre Estados-Membros. Os tribunais comu-
nitdrios sustentaram numa série de processos que 0s
acordos que cobrem a totalidade do territério de um
Estado-Membro tém, pela sua propria natureza, o efeito
de reforgar a segmentacio dos mercados numa base na-
cional, na medida em que dificultam a penetragdo eco-
némica pretendida pelo Tratado (*°).

A possibilidade de este tipo de acordos segmentar o
mercado interno decorre do facto de as empresas parti-

80.

81.

82.

normalmente necessidade de tomar medidas para excluir
os concorrentes de outros Estados-Membros (°7). Se o ndo
fizerem, e o produto objecto do acordo for susceptivel de
ser exportado (°%), o cartel corre o risco de ser desestabi-
lizado pela concorréncia de empresas de outros Estados-
-Membros. Além disso, pela sua natureza, estes acordos
sdo susceptiveis de ter efeitos sensiveis no comércio entre
os Estados-Membros, dada a cobertura de mercado neces-
saria para que tais cartéis sejam eficazes.

Dado que o conceito de afectagio do comércio engloba
efeitos potenciais, ndo ¢é determinante o facto de em
determinado momento serem ou ndo efectivamente to-
madas medidas contra os concorrentes de outros Estados-
-Membros. Se os pregos do cartel forem equivalentes aos
precos praticados noutros Estados-Membros, os membros
do cartel podem nio sentir de imediato a necessidade de
tomar medidas contra os concorrentes de outros Estados-
-Membros. O que importa saber ¢ se, no caso de as con-
di¢des de mercado virem a alterar-se, existe a probabili-
dade de o fazerem. Tal probabilidade depende da existén-
cia ou ndo de barreiras naturais ao comércio no mercado,
nomeadamente do facto de o produto em causa ser ou
ndo susceptivel de exportagdo. Num processo relativo a
determinados servicos bancdrios de retalho (°%), por
exemplo, o Tribunal de Justiga sustentou que o comércio
ndo podia ser sensivelmente afectado, na medida em que
o potencial de comercializagio dos produtos especificos
em causa era muito limitado e que estes ndo eram deter-
minantes na decisio das empresas de outros Estados-
-Membros de se estabelecerem ou ndo nos Estados-Mem-
bros em causa ().

A medida em que os membros de um cartel controlam os
precos e os concorrentes de outros Estados-Membros
pode fornecer uma indicagdo acerca do grau em que os
produtos abrangidos pelo cartel sdo susceptiveis de ser
exportados. O facto de existir controlo sugere que a con-
corréncia e os concorrentes de outros Estados-Membros
sdo considerados uma ameaga potencial para o cartel.
Ademais, se existirem indicios de que os membros do
cartel fixaram, deliberadamente, o nivel dos precos a
luz do nivel de precos praticados noutros Estados-Mem-
bros (fixagdo de precos limite), tal facto constitui uma
indicacdo de que os produtos em causa sdo susceptiveis
de ser exportados e de que o comércio entre os Estados-
-Membros é susceptivel de ser afectado.

Em principio, o comércio pode igualmente ser afectado
quando os membros de um cartel nacional atenuam a
pressdo concorrencial exercida pelos concorrentes de ou-
tros Estados-Membros, convidando-os a aderir ao acordo
restritivo ou excluindo-os do acordo e colocando-os
numa situacio de desvantagem concorrencial (°!). Nestes
casos, o acordo impede os concorrentes de explorarem as
suas eventuais vantagens concorrenciais ou aumenta os
seus custos, com o decorrente impacto negativo na com-
petitividade e nas vendas desses concorrentes. Em qual-
quer dos casos, o acordo dificulta a actividade dos con-
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correntes de outros Estados-Membros no mercado nacio-
nal em causa. O mesmo acontece no caso de um acordo
de cartel circunscrito a um tdnico Estado-Membro con-
cluido entre empresas que revendem produtos importa-
dos de outros Estados-Membros (¢2).

3.2.2. Acordos de cooperagio horizontal que abrangem um tnico

83.

84.

85.

Estado-Membro

Os acordos de cooperagdo horizontal, em especial as
empresas comuns que ndo exercem todas as funcdes de
uma entidade econémica auténoma, ver ponto 66, cir-
cunscritos a um udnico Estado-Membro e ndo directa-
mente relacionados com importagdes e exportagdes nio
pertencem a categoria de acordos que, pela sua natureza,
sdo susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros. Por conseguinte, pode ser necessirio proceder
a uma andlise aprofundada da possibilidade de um dado
acordo afectar o comércio entre os Estados-Membros.

Os acordos de cooperagio horizontal podem, nomeada-
mente, ser susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros quando produzem efeitos de encerra-
mento. Tal pode ser o caso dos acordos que estabelecem
regimes sectoriais de normalizagdo e certificagdo, que
excluem as empresas de outros Estados-Membros ou
pelo menos sdo mais ficeis de observar pelas empresas
do Estado-Membro em causa, devido ao facto de serem
estabelecidos de acordo com regras e tradi¢des nacionais.
Nestas circunstancias, os acordos dificultam a penetragio
das empresas de outros Estados-Membros no mercado
nacional.

O comércio pode ainda ser afectado no caso de uma
empresa comum impedir o acesso das empresas de ou-
tros Estados-Membros a um importante canal de distri-
buicdo ou fonte de procura. Se, por exemplo, dois ou
mais distribuidores estabelecidos no mesmo Estado-Mem-
bro que representem uma parte importante das importa-
¢des dos produtos em causa criarem uma empresa co-
mum que combine as suas compras desses produtos, a
reducio do nimero de canais de distribui¢do resultante
dessa operacdo limita a possibilidade dos fornecedores de
outros Estados-Membros acederem ao mercado nacional
em causa. Por conseguinte, o comércio é susceptivel de
ser afectado (¢}). O comércio pode igualmente ser afec-
tado no caso de empresas que importavam um determi-
nado produto constituirem uma empresa comum para
fabricar o produto em causa. Neste caso, o acordo pro-
voca uma alteracdo da estrutura do comércio entre Esta-
dos-Membros prevalecente antes da conclusdo do acordo.

3.2.3. Acordos verticais que abrangem um tnico Estado-Membro

86.

Os acordos verticais que cobrem a totalidade de um Es-
tado-Membro podem, nomeadamente, afectar a estrutura
do comércio entre os Estados-Membros no caso de difi-
cultarem a penetragdo das empresas de outros Estados-
-Membros no mercado nacional em causa, quer através de
exportacdes, quer através de estabelecimento (efeito de

87.

88.

89.

encerramento). No caso de produzirem efeitos de encer-
ramento, os acordos verticais contribuem para uma seg-
mentagdo dos mercados numa base nacional, dificul-
tando, deste modo, a interpenetragio econdmica que
constitui um objectivo do Tratado (°4).

Estamos perante um caso de encerramento quando, por
exemplo, os fornecedores impdem aos compradores
obrigagdes de exclusividade (*°). No processo Delimi-
tis (%), relativo a acordos entre um fabricante de cerveja
e proprietdrios de estabelecimentos em que a cerveja era
consumida, através dos quais os Gltimos se comprome-
tiam a comprar cerveja exclusivamente a este fabricante,
o Tribunal de Justica definiu encerramento como a au-
séncia, decorrente de acordos, de possibilidades reais e
concretas de aceder ao mercado. Em principio, os acor-
dos apenas levantam entraves significativos a entrada no
mercado se cobrirem uma parte importante do mesmo. A
quota de mercado e a cobertura de mercado podem,
neste contexto, ser utilizadas como indicadores. Na apre-
ciagdo, devem ser tidos em conta ndo apenas o acordo ou
rede de acordos em causa, mas também eventuais redes
de acordos paralelas, com efeitos similares (67).

Os acordos verticais que abrangem a totalidade de um
Estado-Membro e que tém por objecto produtos suscep-
tiveis de ser exportados podem igualmente ser suscepti-
veis de afectar o comércio entre os Estados-Membros,
mesmo que ndo criem obstdculos directos ao comércio.
Acordos no ambito dos quais as empresas acordam na
imposicio de pregos de venda podem ter efeitos directos
no comeércio entre os Estados-Membros ao aumentarem
as importagdes de outros Estados-Membros e ao diminui-
rem as exportacdes do Estado-Membro em causa (°9).
Acordos que prevéem a imposicdo de precos de venda
podem ainda afectar a estrutura do comércio de forma
muito similar & dos cartéis horizontais. Se os precos de
venda impostos forem superiores aos pregos praticados
noutros Estados-Membros, o seu nivel s6 é sustentavel se
as importacdes de outros Estados-Membros puderem ser
controladas.

3.2.4. Acordos que abrangem apenas parte de um Estado-Membro

Em termos qualitativos, a apreciagdo dos acordos que
abrangem apenas uma parte de um Estado-Membro ¢é
semelhante a dos acordos que abrangem a totalidade de
um Estado-Membro, pelo que é aplicivel a andlise da
Seccdo 2. Contudo, no que respeita a apreciagdo do ca-
racter sensivel, é importante estabelecer uma distin¢io
entre as duas categorias, uma vez que é necessdrio ter
em conta o facto de este tipo de acordos abranger apenas
parte do territério de um Estado-Membro. Importa igual-
mente ter em conta a propor¢io do territério nacional
que é permedvel ao comércio. Por exemplo, se os custos
de transporte ou o raio de acgdo do equipamento tornar
economicamente invidvel para as empresas de outros Es-
tados-Membros a cobertura da totalidade do territorio de
outro Estado-Membro, o comércio pode ser afectado no
caso de o acordo lhes impedir o acesso a parte do terri-
torio de um Estado-Membro que é permedvel ao comér-
cio, desde que esta parte ndo seja insignificante (*9).



C 101/92

Jornal Oficial da Unido Europeia

27.4.2004

90. No caso de um acordo impedir o acesso a um mercado

91.

92.

regional, para que o comércio seja sensivelmente afectado
o volume de vendas em causa deve ser significativo em
relagdo ao volume total de vendas dos produtos no Es-
tado-Membro em questdo. Esta avaliacgdo ndo se pode,
pois, basear unicamente na cobertura geografica. A quota
de mercado das partes no acordo também ndo é muito
relevante. Mesmo que as partes detenham uma quota de
mercado elevada num mercado regional devidamente de-
finido, a dimensdo desse mercado em termos de volume
pode continuar a ser insignificante comparativamente
com as vendas totais dos produtos em causa no Estado-
-Membro em questdo. Em regra geral, a quota do mercado
nacional em termos de volume que estd a ser objecto de
encerramento constitui o melhor indicador da possibili-
dade de o acordo afectar (sensivelmente) o comércio en-
tre os Estados-Membros. A cobertura de zonas com ele-
vada concentracio de procura tem maior influéncia do
que a cobertura de zonas com menor concentragio da
procura. Para se estabelecer a competéncia comunitaria, a
parte do mercado nacional que estd a ser objecto de
encerramento deve ser significativa.

Os acordos que sdo locais por natureza ndo sdo, em si
mesmos, susceptiveis de afectar significativamente o co-
mércio entre Estados-Membros. E o que se verifica
mesmo que o mercado local se situe numa regido fron-
teirica. Inversamente, se a quota de mercado nacional
objecto de encerramento for significativa, o comércio é
susceptivel de ser afectado, mesmo quando o mercado
em causa ndo se situa numa regido fronteirica.

Nos casos desta categoria, a jurisprudéncia pode fornecer
algumas orienta¢des acerca do conceito de parte subs-
tancial do mercado comum que consta do artigo 82.° (79).
Por exemplo, os acordos que dificultam o acesso dos
concorrentes de outros Estados-Membros a uma parte
do territério do Estado-Membro, que constitui uma parte
substancial do mercado comum, devem ser considerados
como tendo um efeito sensivel no comércio entre os
Estados-Membros.

3.2.5. Abusos de posicdo dominante que abrangem um tinico Es-

93.

tado-Membro

O comércio entre os Estados-Membros €, em principio,
susceptivel de ser afectado se uma empresa que detém
uma posi¢do dominante que abrange a totalidade de um
Estado-Membro se lancar numa pratica abusiva que tenha
em vista a exclusio de concorrentes. Este tipo de conduta
abusiva dificulta, em regra geral, a penetragio dos con-
correntes de outros Estados-Membros no mercado nacio-
nal, o que é susceptivel de afectar a estrutura do comér-
cio ("!). No processo Michelin (7?), por exemplo, o Tribu-
nal de Justica sustentou que um sistema de descontos de
fidelidade exclufa os concorrentes de outros Estados-
-Membros e que, por conseguinte, afectava o comércio,
na acep¢io do artigo 82.°. No processo Rennet (3), o
Tribunal de Justica sustentou igualmente que um abuso
sob a forma de imposi¢do aos clientes da obrigagio de
compra exclusiva exclufa os produtos de outros Estados-
-Membros.

94. As praticas abusivas de exclusio que afectam a estrutura

95.

96.

concorrencial do mercado num Estado-Membro, por
exemplo, ao eliminarem ou ameagarem eliminar um con-
corrente, podem igualmente ser susceptiveis de afectar o
comércio entre os Estados-Membros. No caso de a acti-
vidade da empresa em risco de ser eliminada se limitar a
um tUnico Estado-Membro, normalmente o abuso ndo
afectard o comércio entre os Estados-Membros. No en-
tanto, o comércio entre os Estados-Membros é susceptivel
de ser afectado no caso de a empresa visada exportar ou
importar de outros Estados-Membros ("4 ou desenvolver
actividades noutros Estados-Membros (7%). O impacto dis-
suasivo da pratica abusiva noutros concorrentes pode ter
um efeito no comércio. Se, com a sua conduta reiterada,
a empresa dominante tiver adquirido a reputagdo de
adoptar praticas de exclusdo em relagdo aos concorrentes
que lhe fazem concorréncia directa, é provavel que os
concorrentes de outros Estados-Membros adoptem uma
conduta concorrencial menos agressiva, caso em que o
comércio é susceptivel de ser afectado, ainda que a vitima
possa ndo ser de outro Estado-Membro.

No caso de prticas abusivas de exploragio como a dis-
criminagdo de precos e a fixagdo de pregos excessiva-
mente elevados, a situacdo pode ser mais complexa. A
discriminacdo de pregos entre clientes nacionais nio afec-
tard normalmente o comércio entre os Estados-Membros.
Contudo, pode afectd-lo se os compradores forem, simul-
taneamente, exportadores e a discriminacdo dos precos os
colocar em situagdo de desvantagem ou se esta pratica
for utilizada para limitar as importagdes (7). As praticas
que consistem em oferecer pre¢os mais baixos aos clien-
tes com maior probabilidade de importar produtos de
outros Estados-Membros pode dificultar a entrada no
mercado de concorrentes de outros Estados-Membros.
Nestes casos, o comércio entre os Estados-Membros ¢é
susceptivel de ser afectado.

Desde que uma empresa tenha uma posi¢do dominante
que abranja a totalidade de um Estado-Membro, nio ¢,
em principio, relevante que a préitica abusiva por ela
empreendida se circunscreva a uma parte do seu territ6-
rio ou afecte determinados compradores no territério
nacional. Uma empresa dominante pode dificultar consi-
deravelmente o comércio se adoptar um comportamento
abusivo nas zonas ou em relagdo aos clientes em princi-
pio mais visados pelos concorrentes de outros Estados-
-Membros. Tal pode ser o caso, por exemplo, de um canal
de distribui¢do que constitua um meio particularmente
importante para aceder a vastas categorias de consumi-
dores. A criacio de obsticulos ao acesso a estes canais
pode ter um impacto considerdvel no comércio entre os
Estados-Membros. Na avaliacio do cardcter sensivel deve
ser igualmente tido em conta o facto de a existéncia de
uma empresa dominante em todo o territrio de um
Estado-Membro poder bastar, por si s6, para dificultar a
penetragdo no mercado. Qualquer prdtica abusiva que
dificulte a entrada no mercado nacional deve, por conse-
guinte, ser considerada como afectando sensivelmente o
comércio. Da combinacdo da posicdo de mercado da
empresa dominante com o cardcter anticoncorrencial
do seu comportamento decorre que as praticas abusivas
em causa tém, em principio, pela sua propria natureza,
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um efeito sensivel no comércio. No entanto, se a pratica
abusiva for de cardcter meramente local ou incidir numa
parte insignificante das vendas da empresa dominante no
Estado-Membro em causa, o comércio pode ndo ser sus-
ceptivel de ser sensivelmente afectado.

3.2.6. Abusos de posigdo dominante que abrangem apenas parte de

97.

98.

99.

3.3.

um Estado-Membro

No caso de uma posicio dominante abranger apenas
parte de um Estado-Membro, a condi¢do enunciada no
artigo 82.° do Tratado, segundo a qual a posi¢io domi-
nante deve cobrir uma parte substancial do mercado co-
mum, pode, tal como em relagio aos acordos, fornecer
algumas orientacdes. Se a posi¢do dominante abranger
parte de um Estado-Membro que constitui uma parte
substancial do mercado comum e a prdtica abusiva difi-
cultar o acesso dos concorrentes de outros Estados-Mem-
bros ao mercado em que a empresa detém uma posicio
dominante, deve, em principio, considerar-se que o co-
mércio entre os Estados-Membros é susceptivel de ser
sensivelmente afectado.

Na aplicagdo deste critério, deve ser tida em conta, no-
meadamente, a dimensdo do mercado em causa em ter-
mos de volume. As regides e até mesmo um porto ou um
aeroporto situados num Estado-Membro podem, con-
soante a sua importancia, constituir uma parte substan-
cial do mercado comum ("7). No caso dos portos e dos
aeroportos, deve apurar-se se a infra-estrutura em causa é
utilizada para a prestagdo de servigos transfronteiricos e,
em caso afirmativo, em que medida. Se infra-estruturas,
como 0s portos e os aeroportos, forem importantes para
a prestacdo de servicos transfronteiricos, o comércio en-
tre os Estados-Membros ¢ susceptivel de ser afectado.

Tal como no caso de posi¢des dominantes que abrangem
a totalidade de um Estado-Membro (ver ponto 95 supra),
o comércio pode ndo ser afectado de forma sensivel se o
abuso for de natureza exclusivamente local ou envolver
apenas uma parte insignificante das vendas da empresa
em posi¢do dominante.

Acordos e abusos que envolvem importacdes e expor-

tacdes com empresas estabelecidas em paises terceiros

e acordos e priticas que envolvem empresas estabe-
lecidas em paises terceiros

3.3.1. Observagdes de cardcter geral

100. Os artigos 81.° e 82.° sdo aplicdveis a acordos e préticas

susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros, mesmo no caso de uma ou mais partes envolvidas
estarem situadas fora da Comunidade (7%). Os artigos 81.°
e 82.° sdo aplicaveis, independentemente do local em que
as empresas se encontram estabelecidas ou em que o
acordo foi concluido, se o acordo ou a pritica for im-
plementado na Comunidade ("%) ou produzir efeitos na
Comunidade (89). Os artigos 81.° e 82.° podem igual-
mente ser aplicdveis a acordos e priticas que abranjam
paises terceiros e que sejam susceptiveis de afectar o
comércio entre os Estados-Membros. O principio geral
estabelecido na Secgdo 2, segundo o qual o acordo ou
pratica deve ser susceptivel de exercer uma influéncia
sensivel, directa ou indirecta, efectiva ou potencial, na

101.

102.

103.

estrutura do comércio entre os Estados-Membros ¢ igual-
mente aplicdvel aos acordos e priticas que envolvam
empresas estabelecidas em paises terceiros ou que digam
respeito a importagdes ou exportacdes com paises tercei-
10s.

Para que seja estabelecida a aplicabilidade do direito co-
munitdrio, basta que um acordo ou pratica, que implique
paises terceiros ou empresas estabelecidas em paises ter-
ceiros, seja susceptivel de afectar a actividade econémica
transfronteirica no interior da Comunidade. As importa-
¢des por parte de um Estado-Membro podem ser sufi-
cientes para desencadear efeitos desta natureza. Com
efeito, as importagdes podem afectar as condigdes de
concorréncia do Estado-Membro importador, o que
pode ter um impacto nas exportagdes e importacdes de
produtos concorrentes com destino e em proveniéncia de
outros Estados-Membros. Por outras palavras, as impor-
tagdes de paises terceiros resultantes do acordo ou pratica
podem provocar uma distor¢io dos fluxos de comércio
entre os Estados-Membros, afectando, deste modo, a es-
trutura do comércio.

Na aplicacdo do critério de afectagdo do comércio aos
acordos e préticas supramencionados, é importante ana-
lisar, inter alia, o objecto do acordo ou prética, tal como
decorre do seu conteddo ou a inten¢do subjacente das
empresas envolvidas (%1).

Se o acordo tiver por objecto restringir a concorréncia no
interior da Comunidade, o efeito no comércio entre os
Estados-Membros é mais ficil de estabelecer do que no
caso de o objecto do acordo consistir, predominante-
mente, na regulagio da concorréncia no exterior da Co-
munidade. E um facto que, no primeiro caso, o acordo
ou prética tem um impacto directo na concorréncia no
interior da Comunidade e no comércio entre os Estados-
-Membros. Estes acordos ou priticas, que podem incidir
nas importagdes e nas exportagdes sdo, em principio,
pela sua natureza, susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-Membros.

3.3.2. Acordos ou prdticas que tém por objecto a restricio da con-

corréncia no interior da Comunidade

104. No caso das importagdes, esta categoria inclui os acordos

105.

que tém em vista isolar o mercado interno (8?). Tal é o
caso, por exemplo, dos acordos nos termos dos quais os
concorrentes da Comunidade e de paises terceiros proce-
dem a reparticdo dos mercados, acordando, nomeada-
mente, em ndo vender nos mercados nacionais dos ou-
tros ou concluindo acordos de distribui¢do (exclusiva) (33).

No caso das exportagdes, esta categoria inclui os acordos
nos termos dos quais empresas que se encontram em
concorréncia em dois ou mais Estados-Membros acordam
em exportar para paises terceiros determinadas quantida-
des (excedentdrias), para coordenar os respectivos com-
portamentos de mercado na Comunidade. Estes acordos
de exporta¢do servem para reduzir a concorréncia a nivel
dos pregos, na medida em que limitam a produgdo lan-
cada no mercado da Comunidade, pelo que afectam o
comércio entre os Estados-Membros. Na auséncia de
acordos de exportacdo, as quantidades exportadas pode-
riam ser vendidas na Comunidade (34).
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3.3.3. Outros acordos e prdticas territério determinado, incluindo na Comunidade. Se, na

; auséncia do acordo, a venda para a Comunidade fosse

106. No caso de acordos e praticas cujo objecto ndo consista possivel e provavel, essas importagdes sdo susceptiveis de
na restri¢do da concorréncia no interior da Comunidade, afectar a estrutura do comércio na Comunidade (%7).

é, em principio, necessario proceder a uma andlise mais
aprofundada da possibilidade de a actividade econémica

transfronteirica no interior da Comunidade e de a estru- 109. Contudo, para que tais efeitos sejam provaveis, deverd
tura do comércio entre os Estados-Membros ser afectada. existir uma diferenga sensivel entre os precos dos produ-
tos na Comunidade e os precos dos produtos fora da
107. A este propésito, é importante examinar os efeitos do Comunidade e esta diferenca de precos ndo deve ser
acordo ou prética nos clientes e noutros operadores co- significativamente atenuada pelos direitos aduaneiros e
munitdrios que dependam dos produtos das empresas pelos custos de transporte. Além disso, os volumes do
que participam no acordo ou pradtica (*). No processo produto exportados ndo devem ser insignificantes com-
Compagnie maritime belge (*¢), relativo a acordos entre parativamente com o mercado total desses produtos no
companhias de navegagdo que operam entre portos co- territério do mercado comum (%3). Se esses volumes fo-
munitdrios e portos da Africa Ocidental, os acordos fo- rem insignificantes comparativamente com os vendidos
ram considerados susceptiveis de afectar indirectamente o na Comunidade, o impacto de uma eventual reimporta-
comércio entre os Estados-Membros, na medida em que ¢do no comércio entre os Estados-Membros ndo é consi-
alteravam as zonas de influéncia dos portos comunitdrios derado sensivel. Nesta avaliagdo, ndo hd apenas que ter
abrangidos pelos acordos e afectavam as actividades de em conta, consoante as circunstancias, o acordo indivi-
outras empresas nessas zonas. Mais especificamente, os dual concluido entre as partes, sendo igualmente impor-
acordos afectaram as actividades de empresas que depen- tante analisar eventuais efeitos cumulativos de acordos
diam das partes no acordo para servicos de transporte de similares concluidos pelos mesmos fornecedores ou por
mercadorias adquiridas em paises terceiros ou vendidas fornecedores concorrentes. Pode verificar-se, por exem-
nestes paises ou por estes servi¢os constituirem uma mais plo, que os volumes cobertos por um tnico acordo sio
valia importante para os servicos oferecidos pelos pré- bastante reduzidos, mas que os volumes cobertos por
prios portos. diversos acordos desta natureza sio jd significativos.
Nesse caso, os acordos, considerados conjuntamente, po-
108. O comércio é igualmente susceptivel de ser afectado por dem ser susceptiveis de afectar sensivelmente o comércio
acordos que impegam a reimportagio na Comunidade. entre os Estados-Membros. Recorda-se, contudo (ver
Tal pode ser o caso, por exemplo, de acordos verticais ponto 49), que o acordo individual ou a rede de acordos
entre fornecedores comunitérios e distribuidores de paises deve contribuir significativamente para o efeito global no
terceiros, que imponham restri¢des a venda fora de um comércio.

() JO C 368 de 22.12.2001, p. 13.
) JO L 1 de 4.1.2003, p. 1.

(}) Ver, por exemplo, processos apensos 56/64 e 5864, Consten e Grundig, Col. 1966, p. 429, e processos apensos 6/73 e 7|73, Commercial Solvents,
Col. 1974, p. 223.

(*) Ver, a este propésito, o processo 22[71, Béguelin, Col. 1971, p. 949, ponto 16.

(°) Ver processo 193/83, Windsurfing, Col. 1986, p. 611, ponto 96, e processo T-77/94, Vereniging van Groothandelaren in Bloemkwekerijprodukten, Col.
1997, p. 1I-759, ponto 126.

(%) Ver pontos 142 e 144 do processo Vereniging van Groothandelaren in Bloemkwekerijprodukten, citado na nota 5.

() Ver, por exemplo, processo T-2/89, Petrofina, Col. 1991, p. 1I-1087, ponto 226.

(®) O conceito de caricter sensivel é abordado na secgdo 2.4 infra.

(°) Ver, a este propdsito, processo 85/76, Hoffmann-La Roche, Col. 1979, p. 461, ponto 126.

(10

(11

Nas presentes orientagdes, o termo «produtos» abrange os bens e os servigos.

Ver processo 17280, Ziichner, Col. 1981, p. 2021, ponto 18. Ver também o processo C-309/99, Wouters, Col. 2002, p. I-1577, ponto 95,
processo C-475[99, Ambulans Glickner, Col. 2001, p. 1-8089, ponto 49, processos apensos C-215/96 e C-216/96, Bagnasco, Col. 1999, p. 135,
ponto 51, processo C-55/96, Job Centre, Col. 1997, p. I-7119, ponto 37, e processo C-41/90, Hifner e Elser, Col. 1991, p. 11979, ponto 33.
('?) Ver, por exemplo, processos apensos T-24/93 e outros, Compagnie maritime belge, Col. 1996, p. 1I-1201, ponto 203, e ponto 23 do acérdio
Commercial Solvents, referido na nota 3.

(%) Ver, por exemplo, processos apensos T-213/95 e T-18/96, SCK e FNK, Col. 1997, p. 1I-1739, e sec¢des 3.2.4 e 3.2.6 infra.
(") Ver secgdo 3.2 infra.

(%) Ver, por exemplo, o acérddo Ziichner, referido na nota 11, e o processo 319/82, Kerpen & Kerpen, Col. 1983, p. 4173, os processos apensos
240/82 e outros, Stichting Sigarettenindustrie, Col. 1985, p. 3831, ponto 48, e os processos apensos T-25[95 e outros, Cimenteries CBR, Col. 2000,
p. 1I-491, ponto 3930.

)
)
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(') Em alguns acérddos, relacionados principalmente com acordos verticais, o Tribunal de Justia referiu também que os acordos em causa eram
susceptiveis de impedir a realizacdo dos objectivos de um mercado interno entre os Estados-Membros. Ver, por exemplo, o processo T-62/98,
Volkswagen, Col. 2000, p. 1I-2707, ponto 179, o ponto 47 do acérddo Bagnasco, referido na nota 11, e o processo 56/65, Société Technique Miniere,
Col. 1966, p. 337. O impacto do acordo no objectivo do mercado interno constitui, pois, um factor que pode ser tomado em consideragio.

17) Ver, por exemplo, processo T-228/97, Irish Sugar, Col. 1999, p. 11-2969, ponto 170, e processo 17/77, Miller, Col. 1978, p. 131, ponto 15.

18) Ver, por exemplo, processo C-250/92, Gottrup-Klim, Col. 1994, p. 1I-5641, ponto 54.

")
(*9)
(*%) Ver, por exemplo, processo C-306/96, Javico, Col. 1998, p. 1-1983, ponto 17, e ponto 18 do acérdio Béguelin, referido na nota 4.
(*%) Comparar, a este propdsito, os acorddos Bagnasco e Wouters, referidos na nota 11.

)

21) Ver, por exemplo, processo T-141/89, Tréfileurope, Col. 1995, p. 1I-791, processo T-29/92, Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties
in de Bouwnijverheid (SPO), Col. 1995, p. 1I-289, no que se refere as exportagdes, e decisio da Comissdo no processo Volkswagen (II)
(JO L 264 de 2.10.2001, p. 14).

(*?) Ver, a este propésito, processo 71/74, Frubo, Col. 1975, p. 563, ponto 38, processos apensos 209/78 e outros, Van Landewyck, Col. 1980, p.
3125, ponto 172, processo T-61/89, Dansk Pelsdyravler Forening, Col. 1992, p. 1I-1931, ponto 143, e processo T-65/89, BPB Industries e British
Gypsum, Col. 1993, p. 1I-389, ponto 135.

(*%) Ver, a este proposito, processo T-86/95, Compagnie générale maritime e outros, Col. 2002, p. 1I-1011, ponto 148, e ponto 202 do acérddo
Compagnie Maritime Belge, referido na nota 12.

Ver processo 123[83, BNIC/Clair, Col. 1985, p. 391, ponto 29.
Ver decisio da Comissdo no processo Zanussi (JO L 322 de 16.11.1978, p. 36, ponto 11).

24

25

Ver, relativamente a este aspecto, processo 31/85, ETA Fabrique d'Ebauches, Col. 1985, p. 3933, pontos 12 e 13.

Ver processos apensos C-241/91 P e C-242/91 P, RTE (Magill), Col. 1995, p. I-743, ponto 70, e processo 107/82, AEG, Col. 1983, p. 3151,
ponto 60.

27

[ N N . ]

(
(
(26
(

28) Ver o ponto 60 do acérddo AEG, referido na nota anterior.
29) Ver processo 5/69, Vilk, Col. 1969, p. 295, ponto 7.

3%) Ver, por exemplo, ponto 17 do acérddo Javico, referido na nota 19, e ponto 138 do acérddo BPB Industries e British Gypsum, referido na nota 22.

%)

*)

9

(*") Ver o ponto 138 do acérddo BPB Industries e British Gypsum, referido na nota 22.

(*?) Ver, por exemplo, pontos 9 e 10 do acordio Miller, referido na nota 17, e o ponto 58 do acérdio AEG, referido na nota 27.
)

33) Ver processos apensos 100/80 e outros, Musique Diffusion Frangaise, Col. 1983, p. 1825, ponto 86. Neste caso, os produtos em causa represen-
tavam apenas um pouco mais de 3 % das vendas nos mercados nacionais em causa. O Tribunal referiu que os acordos, que impediram o comércio
paralelo, eram susceptiveis de afectar sensivelmente o comércio entre os Estados-Membros devido ao elevado volume de negdcios das partes e a
posi¢do de mercado relativa dos produtos, comparativamente com a dos produtos dos fornecedores concorrentes.

34) Ver, a este propésito, os pontos 179 e 231 do acérdio Volkswagen, referido na nota 16, e processo T-213/00, CMA CGM e outros, Col.2003, p. I-,
prop % g % P
pontos 219 e 220.

(**) Ver, por exemplo, processo T-7/93, Langnese-Iglo, Col. 1995, p. 1I-1533, ponto 120.
(*%) Ver os pontos 140 e 141 do acérddo Vereniging van Groothandelaren in Bloemekwekerijprodukten, referido na nota 5.

(*’) Ver Comunicagdo da Comissdo relativa aos acordos de pequena importancia que ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do n.°
1 do artigo 81.° do Tratado (JO C 368 de 22.12.2001, p. 13, ponto 3).

(*%) JO L 107 de 30.4.1996, p. 4. Com efeitos a partir de 1.1.2005, esta recomendagdo serd substituida pela Recomendacio da Comissdo relativa a
defini¢do de micro, pequenas e médias empresas (JO L 124 de 20.5.2003, p. 36).

(*%) A expressdo «empresas em causa» inclui as empresas ligadas, tal como definidas no ponto 12.2 da Comunicagio da Comissdo relativa aos acordos de
pequena importancia que ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado que institui a Comunidade
Europeia (JO C 368 de 22.12.2001, p. 13).

(49 Ver nota anterior.

(*1) Na defini¢do do mercado relevante, importa ter em conta a Comunicagdo da Comissdo relativa a defini¢gdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitdrio da concorréncia (JO C 372 de 9.12.1977, p. 5).

(* Ver também o ponto 14.

(*) Ver o ponto 8 do acérddo no processo Kerpen & Kerpen, referido na nota 15. Importa notar que o Tribunal nio se refere a quota de mercado, mas
sim a quota das exportagdes francesas e aos volumes do produto em causa.

(*4 Ver, por exemplo, o acérddo Volkswagen, referido na nota 16, e o processo T-175/95, BASF Coatings, Col. 1999, p. 1I-1581. Sobre acordos
horizontais destinados a evitar o comércio paralelo, ver processos apensos 96/82 e outros, IAZ International, Col. 1983, p. 3369, ponto 27.

(¥%) Ver, por exemplo, processo T-142/89, Usines Gustave Boél, Col. 1995, p. 1I-867, ponto 102.

(*6) Os acordos de coopera¢do horizontal sdo abordados nas Orientagdes da Comissdo relativas a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE aos acordos
de cooperagio horizontal (JO C 3 de 6.1.2001, p. 2). Estas orientacdes abordam a apreciacio de fundo da concorréncia de diversos tipos de
acordos, mas ndo abordam a questdo dos efeitos no comércio.

(*) Ver Regulamento n.° 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das operagdes de concentragio de empresas (JO L 24 de 29.1.2004, p. 1).

(*) A Comunicacdo da Comissdo relativa ao conceito de empresas comuns que desempenham todas as fun¢des de uma entidade econdmica
auténoma (JO C 66 de 2.3.1998, p. 1), fornece orienta¢des sobre o alcance deste conceito.
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(*%) Ver, por exemplo, a decisio da Comissdo no processo Ford/Volkswagen (JO L 20 de 28.1.1993, p. 14).
(°%) Ver, a este propésito, o ponto 146 do acérddo Compagnie générale maritime, referido na nota 23.

(*!) Ver, a este propésito, processos apensos 43/82 e 63/82, VBVB e VBBB, Col. 1984, p. 19, ponto 9.
(°?) Ver, a este propésito, processo T-66/89, Publishers Association, Col. 1992, p. 1I-1995.

)

53) Ver, a este propdsito, o acorddo no processo Commercial Solvents, referido na nota 3, no acérddo no processo Hoffmann-La Roche referido na nota
9, ponto 125 e no processo RTE e ITP citado na nota 27, bem como o processo 6/72 Continental Can, Col. 1973, p. 215, ponto 16, e 0 processo
27|76, United Brands, Col. 1978, p. 207, pontos 197 a 203.

(>*) Ver os pontos 32 e 33 do acérddo Commercial Solvents, referido na nota 3.

(>°) De acordo com a jurisprudéncia constante, a domindncia é uma posicdo de forca econémica desfrutada por uma empresa que lhe permite evitar a
manutencdo de uma concorréncia efectiva no mercado relevante, possibilitando-lhe agir em grande medida de forma independente dos seus
concorrentes, dos seus clientes e, em tltima instincia, dos consumidores, ver por exemplo ponto 38 do acérdio no processo Hoffmann—La Roche,
referido na nota 9.

(°%) Ver, como exemplo recente, o ponto 95 do acérddo Wouters, referido na nota 11.
(*7) Ver, por exemplo, processo 24686, Belasco, Col. 1989, p. 2117, pontos 32-38.

(*%) Ver o ponto 34 do acérddo Belasco, referido na nota anterior, e mais recentemente os processos apensos T-202/98 e outros, British Sugar, Col.
2001, p. II-2035, ponto 79. Por outro lado, esta situagio ndo se verifica quando o mercado ndo é vulnerdvel a importacdes; ver ponto 51 do
acorddo Bagnasco, referido na nota 11.

(°°) Garantias para autorizagdes de descoberto em depésitos a ordem.
(69) Ver o acérddo Bagnasco, referido na nota 11.

(61) Ver, a este propésito, processo 45/85, Verband der Sachversicherer, Col. 1987, p. 405, ponto 50, e processo C-7/95 P, John Deere, Col. 1998, p.
[-3111. Ver igualmente o ponto 172 do acérddo no processo Van Landewyck, referido na nota 22, em que o Tribunal sublinha que o acordo em
causa reduziu sensivelmente os incentivos a venda de produtos importados.

(6?) Ver, por exemplo, o acérddo Stichting Sigarettenindustrie, referido na nota 15, pontos 49 e 50.

(6%) Ver, a este propoésito, processo T-22/97, Kesko, Col. 1999, p. I-3775, ponto 109.

(64 Ver, por exemplo, o processo T-65/98, Van den Bergh Foods, Col. 2003, p. II-.. ., e o acérddo Langnese-Iglo, referido na nota 35, ponto 120.
(6% Ver, por exemplo, acérddo de 7.12.2000 no processo C-214/99, Neste, Col., p. [-11121.

(%%) Ver, por exemplo, acordio de 28.2.1991 no processo C-234/89, Delimitis, Col., p. 1-935.

(67) Ver o acdrddo Langnese-Iglo, referido na nota 35.

(6%) Ver, por exemplo, a decisdo da Comissdo no processo Volkswagen (II), referido na nota 21, pontos 81 e seguintes.

(%%) Ver, a este propoésito, os pontos 177 a 181 do acérdido SCK e FNK, referido na nota 13.

)

Ver, sobre este conceito, 0 acérddo no processo Ambulanz Glickner, referido na nota 11, ponto 38, o processo C-179/90, Merci convenzionali porto
di Genova, Col. 1991, p. 1-5889, e processo C-242/95, GT-Link, Col. 1997, p. 1-4449.

Ver, por exemplo, o ac6rddo no processo BPB Industries e British Gypsum, referido na nota 22.
Ver processo 322[81, Nederlandse Banden Industrie Michelin, Col. 1983, p. 3461.

Ver processo 61/80, Codperative Stremsel- en Kleurselfabriek, Col. 1981, p. 851, ponto 15.

Ver, a este propésito, o acérddo Irish Sugar, referido na nota 17, ponto 169.

Ver o ponto 70 do acérddo RTE (Magill), referido na nota 27.

Ver o acérddo Irish Sugar, referido na nota 17.

)
)
)
)
)
)
77) Ver, por exemplo, a jurisprudéncia citada na nota 70.
) Ver, a este propdsito, processo 28/77, Tepea, Col. 1978, p. 1391, ponto 48, e ponto 16 do acérddo Continental Can, referido na nota 53.
) Ver processos apensos C-89/85 e outros, Ahlstrom Osakeyhtio (pasta de madeira), Col. 1988, p. 651, ponto 16.
) Ver, a este propdsito, o processo T-102/96, Gencor, Col. 1999, p. II-753, que aplica o critério do efeito no dominio das concentragdes.
) Ver, a este proposito, o ponto 19 do acérddo Javico, referido na nota 19.
) Ver, a este propoésito, processo 51/75, EMI/CBS, Col. 1976, p. 811, pontos 28 e 29.
) Ver a decisio da Comissdo no processo Siemens/Fanuc (JO L 376 de 31.12.1985, p. 29).
)

Ver, a este propdsito, processos apensos 29/83 e 30/83, CRAM e Rheinzink, Col. 1984, p. 1679, e processos apensos 40[73 e outros, Suiker Unie,
Col. 1975, p. 1663, pontos 564 e 580.



