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PRONUNCIA EM FASE DE CONSULTA PUBLICA
GUIA DE BOAS PRATICAS SOBRE ACORDOS DE SUSTENTABILIDADE

Nesta pronuncia em fase de consulta publica, a Cruz Vilaga Advogados (“CVA”) apresenta
0s seus comentdrios ao Guia de Boas Praticas sobre Acordos de Sustentabilidade (“Guia
de Boas Praticas”), adotado pela Autoridade da Concorréncia (“AdC”) em 29 de maio de
2024. No seu comunicado, aquela autoridade alertou as empresas para a necessidade
de conciliarem os objetivos de sustentabilidade com o ponto de vista de concorréncia,

para ndo incorrerem em infracdes a Lei da Concorréncia (“LdC”).

Com efeito, ndo é por a colaboracdo entre empresas concorrentes prosseguir objetivos
de politica ambiental que um acordo horizontal concluido com essa finalidade tera

automaticamente efeitos positivos na concorréncia.

No sentido de dar seguranca juridica as empresas, a AdC adotou o Guia de Boas Praticas
aqui em analise. Com este instrumento ndo vinculativo, a AdC pretende proporcionar
maior clareza sobre a forma como devem ser avaliados os acordos de sustentabilidade a
luz das regras da concorréncia. O Guia de Boas Praticas sintetiza os varios critérios para
avaliar a compatibilidade dos acordos que as empresas possam vir a celebrar com
operadores seus concorrentes com o direito da concorréncia, bem como os regimes
aplicaveis as isengdes, salvaguardas, compatibilidades e riscos previstos para os acordos

gue visem atingir objetivos de sustentabilidade econdmica, social ou ambiental.

Felicitando a AdC pela sua iniciativa, a CVA ndo pode deixar de considerar que o Guia de
Boas Praticas, enquanto instrumento que visa apoiar a autoaprecia¢ao, pelas empresas,
da compatibilidade dos seus acordos de cooperacdo horizontal com as regras da
concorréncia, falha por diversas razdes os seus objetivos de assegurar maior

transparéncia e seguranca juridica aos respetivos destinatarios.

Por um lado, o Guia de Boas Praticas ndo apresenta uma estrutura formal clara e de facil

apreensdo pelos seus destinatarios, nomeadamente no que diz respeito as escolhas




CRUZ
VILACA

ADVOGADOS

relativas a sua organizagdo visual e apresentagdo (escolha dos graficos, esquemas e

cores).

Por outro lado, o Guia de Boas Praticas ndo se encontra redigido, na sua totalidade, em
linguagem simples, clara e acessivel, por forma a que todos os que a ele recorram
possam compreender com rapidez as regras dele resultantes, ndao se acautelando, por

isso, a previsibilidade, a transparéncia e a seguranca juridica exigidas.

Em particular, o facto de a AdC mencionar as Orientacdes da Comissdo Europeia® na
seccao “Documentos-Chave” (p. 30) levanta questdes de seguranca juridica. Quererad isto
dizer que a AdC segue as Orientacdes da Comissdao? Ou significard que devem ser apenas
tidos em consideracdo os “exemplos baseados nas Orientagdes da CE aos acordos de
cooperacgdo horizontal, Capitulo 9 —Acordos de Sustentabilidade”, tal como indicado pela
AdC ao longo do documento? A CVA considera que esta questdo deve ficar esclarecida

no Guia de Boas Praticas.

Além disso, o Guia de Boas Praticas apresentado pela AdC ndo tem uma densidade
semelhante a das mencionadas Orientacdes da Comissdo Europeia — as quais
indiscutivelmente tomou por base. Questionamo-nos se esta opc¢do estd relacionada
com o facto de o publico-alvo do Guia ser maioritariamente o setor empresarial
portugués, gue nas mais das vezes ndo estd familiarizado com conceitos de direito da

concorréncia, e por isso a AdC teria sentido necessidade de simplificar o seu Guia.

Contudo, a metodologia utilizada peca por ser excessivamente simplista. A
complexidade do assunto ndo é, de todo, compativel com um documento escrito por

pontos e em forma de check-list.

Desde logo, a utilizacdo de conceitos como “acordos horizontais” (p. 3), “praticas
concertadas” (p. 3), “mercados relevantes” (p. 12) e “caracter indispensavel” (p. 19) e de
siglas como “CE” (p. 9), sem as devidas especificacdes ou remissdes para os documentos

relevantes (para “CE”, basta fazer uma convencdo de escrita), tornam o trabalho de

! Comunicacdo da Comissdo — OrientacBes sobre a aplicacdo do artigo 101.2 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal, JO C 259 de 21.7.2023, p. 1-
125.
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andlise das empresas excessivamente complexo. Conceitos como os mencionados sao
muitas vezes alheios as empresas, acabando por tornar o Guia de Boas Praticas
inacessivel. Tal simplificacdo de conceitos, sem as necessdrias referéncias, ndo se
coaduna com o objetivo de apoiar as empresas que pretendem estabelecer acordos com

fins de sustentabilidade que nao restrinjam as regras de concorréncia.

A CVA considera que, em casos como os referidos nos pardgrafos anteriores, a AdC
deverd providenciar, ainda que de forma sucinta e através de linguagem acessivel, uma
explicagdo de cada um dos conceitos relevantes, de forma a que os mesmos se tornem
claros e compreensiveis para os destinatarios do Guia, ou, em alternativa, remeter para
outros documentos onde constem tais explicacdes, como, por exemplo, outros

documentos de orientagao.

Como se vera de seguida, algumas sec¢des do Guia sdo particularmente problematicas.

Secgdo 2: O Acordo pode violar o Direito da Concorréncia?

No entender da CVA, a presente seccdo do Guia de Boas Praticas ndo esta
suficientemente clara. No fundo, a mensagem que se pretende transmitir é a de que,
quando os acordos de sustentabilidade afetam negativamente um ou mais dos
parametros da concorréncia elencados na sec¢ao 1 do Guia, ndo escapam a proibicdo
prevista no artigo 9.2 da LdC (ou do artigo 101.2, n.2 1, TFUE, se aplicével), devendo por

isso ser analisados a luz daquela norma.

Seria aqui importante apresentar alguns exemplos de como os acordos de
sustentabilidade podem afetar os parametros da concorréncia, nomeadamente: se
permitirem a fixacdo de precos, se impedirem a introducdo de novos produtos, se

impedirem a inovagao ou se criarem barreiras a entrada no mercado.

O préximo passo légico da andlise é fazer uma distingao entre os acordos que restringem
a concorréncia por objeto ou por efeito. No primeiro caso, os acordos de

sustentabilidade sdo tdo nocivos para a concorréncia que ndo sera preciso avaliar os seus
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efeitos. No segundo caso, deve apreciar-se os efeitos dos acordos de sustentabilidade

sobre a concorréncia, nos termos previstos no Guia de Boas Praticas.

Por ultimo, a CVA é da opinido de que deve ser clarificado o seguinte: os acordos de
sustentabilidade que restringirem a concorréncia na acegao do artigo 9.2 da LdC, seja
por objeto seja por efeito, ndo sdo automaticamente proibidos, podendo beneficiar da
excecdo prevista no artigo 10.2 da LdC se as partes puderem demonstrar as quatro
condi¢Ges cumulativas previstas neste ultimo artigo (artigo 10.2, n.2 1, alineas a), b) e c)

da LdC). A ligacdo entre esta e a sec¢do 4 do Guia ndo esta formulada de forma evidente.

Sec¢do 3: Quando é que um Acordo de Normas de Sustentabilidade pode Beneficiar de

uma Salvaguarda Néo Vinculativa?

Nesta seccdo do Guia de Boas Praticas esta em falta, desde logo, uma definicdo clara e
precisa do conceito de “acordo de normas de sustentabilidade”. Apesar de serem
apresentados alguns exemplos, a lista ndo é taxativa, pelo que definir este tipo de

acordos gerara maior seguranca juridica para os destinatarios.

Além disso, ndo se esclarece como é que os acordos de normas de sustentabilidade
podem restringir a concorréncia (por exemplo, através da coordenagdo dos precos, da
exclusdo de normas alternativas ou da exclusdo ou discriminacdo de determinados
concorrentes). Ora, na perspetiva de uma empresa, compreender como é que este tipo

de normas podera restringir a concorréncia parece-nos ser da maior importancia.

Secgdo 3: Que Acordos podem beneficiar de uma Isen¢éo por Categoria?

De acordo com o Guia de Boas Praticas da AdC, “Os acordos de investiga¢do e
desenvolvimento (1&D) e de especializa¢Go, com um objetivo de sustentabilidade, podem
beneficiar dos Regulamentos de Isencdo por Categoria (RIC) se cumprirem, entre outras,
as seguintes condi¢cbes cumulativas” (sublinhado nosso). Em nossa opinido, ha nesta

seccdo falta de transparéncia quanto as condi¢des que devem estar reunidas.
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Sendo certo que a grande maioria das empresas ndo estdao familiarizadas com os
Regulamentos de Isen¢do por Categoria, julga-se necessario que o Guia seja mais claro
e transparente quanto a esta seccdo, ndo bastando, nesse sentido, uma referéncia a

“entre outras condi¢des”, sem qualquer explica¢do adicional.

Secgdo 4: Quando é que um Acordo Restritivo da Concorréncia pode ser compativel com

o Direito da Concorréncia?

Intimamente ligada a secg¢do 2 estd a sec¢do 4. Contudo, a organizacao adotada pela AdC
ndao permite compreender com clareza que, ainda que um acordo de sustentabilidade

restrinja a concorréncia, o mesmo pode ser justificado ao abrigo do artigo 10.2 da LdC.

A seccdo 4 do Guia de Boas Praticas, tal como apresentada pela AdC, é bastante
complexa. Desde logo, sdo utilizados conceitos como “ganhos de eficiéncia”, “caracter
indispensavel”, “beneficios do valor da utiliza¢do individual”, “beneficios individuais do
valor da ndo utilizacdo” e “beneficios coletivos para a sociedade em geral” sem ser
apresentada qualquer definicdo ou esclarecimento dos mesmos. Bem exemplificativo

disto é o facto de, na p. 20 do Guia, serem apresentados exemplos de ganhos de

eficiéncia sem uma prévia defini¢do do conceito.

J4 no que diz respeito ao conceito de “caracter indispensavel”, a CVA considera ser
necessario esclarecer que, no ambito do direito da concorréncia, indispensabilidade
implica que os acordos e as restricdes que aqueles implicam sejam razoavelmente
necessarios para que os alegados beneficios de sustentabilidade se verifiquem e que nao
existem outros meios economicamente viaveis e menos restritivos. Por outras palavras,
deve ficar claro que os acordos de sustentabilidade ndo devem exceder o necessario para
alcancar o seu objetivo; se ndo for esse o caso, os acordos de sustentabilidade ndo terdo

um cardacter indispensavel.

Pelo exposto, a CVA considera que o Guia de Boas Praticas submetido pela AdC a consulta

publica deve ser revisto, sendo conveniente sugerir as seguintes orientacdes:
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Revisdo da estrutura formal do Guia de Boas Praticas, de forma a que o mesmo
seja de facil apreensao pelos seus destinatarios;

Revisdao da redacdo, devendo todo o Guia de Boas Praticas ser redigido em
linguagem simples, clara e acessivel;

Definicdo de conceitos de direito da concorréncia que sado de dificil compreensao
pelas empresas, como “acordos horizontais”, “praticas concertadas”, “mercados
relevantes” e “caracter indispensavel”;

Clarificagdo da sec¢do 2 “O Acordo pode violar o Direito da Concorréncia?”,
nomeadamente através da apresentacdo de alguns exemplos de como os
acordos de sustentabilidade podem afetar os parametros da concorréncia. Além
disso, deve ficar claro que os acordos de sustentabilidade que restringirem a
concorréncia na acecao do artigo 9.2 da LdC, seja por objeto seja por efeito, ndo
sdo automaticamente proibidos, podendo beneficiar da excegdo prevista no
artigo 10.2 da LdC;

Clarificacdo da seccdo 3 “Quando é que um Acordo de Normas de
Sustentabilidade pode Beneficiar de uma Salvaguarda Ndo Vinculativa?”,
nomeadamente através da inclusdo de uma definicdo do conceito de “acordo de
normas de sustentabilidade”, da explicacdo de como podem os acordos de
normas de sustentabilidade restringir a concorréncia e de quais sdo as
consequéncias da nado verificacdo de uma das condi¢des cumulativas elencadas
no Guia de Boas Praticas;

Clarificacdo da sec¢do 3 “Que Acordos podem beneficiar de uma Isengdo por
Categoria?”, uma vez que, tal como estd apresentada pela AdC, ndo é capaz de
garantir a transparéncia e seguranca juridica necessarias. Nesse sentido, deve
remeter-se para as demais orientagoes;

Clarificacdo da seccdo 4 “Quando é que um Acordo Restritivo da Concorréncia
pode ser compativel com o Direito da Concorréncia?”, nomeadamente através da
definicdo de conceitos indeterminados e de uma melhor explicacdo do conceito

“caracter indispensavel”.
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Lisboa, 20 de junho de 2024

Pela CVA,






