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MORAIS LEITAO

l. Introducéo

O presente documento contém as observac6es da Morais Leitdo, Galvdo Teles, Soares da Silva
& Associados, Sociedade de Advogados S.P. R.L. (“Morais Leitdo” ou “ML”) a consulta publica
promovida e langada pela Autoridade da Concorréncia (“Autoridade” ou “AdC”), a 29 de maio de
2024, relativamente a um Guia de Boas Praticas sobre Acordos de Sustentabilidade (“Guia” ou “Guia

de Boas Praticas”).

A Morais Leitdo felicita a AdC pela adocdo de uma posicdo nesta matéria, e pela promocéo da
consulta, permitindo as partes interessadas contribuir para a constru¢do de um instrumento revelador
do papel e da missdo do Direito da Concorréncia e das Autoridades Nacionais da Concorréncia
(“ANCs”) na prossecucdo da Agenda 2030 das Nacbes Unidas para o Desenvolvimento
Sustentavel, do Acordo de Paris, e, bem assim, das inimeras iniciativas adotadas pela Unido
Europeia e pelos Estados-Membros, no contexto do respetivo compromisso para com a referida

Agenda e os seus 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (“ODS”).

O crescente relevo dos fatores ESG (Environmental, Social and Governance) na atividade das
empresas, e a juridificacdo das suas obrigacGes para a garantia dos direitos humanos e a preservacao
do ambiente, nomeadamente através da adocdo da Diretiva relativa ao dever de diligéncia das
empresas em matéria de sustentabilidade! (doravante “CSDDD”), tornam crucial a adocio de
enquadramentos seguros e ndo contraditérios quanto ao que é esperado, exigido e proibido as
empresas, nomeadamente no contexto da colaboracdo com outras entidades tendo em vista a

realizacdo de objetivos de sustentabilidade.

Considera-se, pois, que a iniciativa da AdC é de louvar, pelo momento em que surge, e pela

preméncia do envolvimento das empresas na defini¢do de boas praticas que, além de conformes com

1 Cf. Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de junho de 2024 relativa ao dever de diligéncia das empresas
em matéria de sustentabilidade e que altera a Diretiva (UE) 2019/1937 e 0 Regulamento (UE) 2023/2859 - Texto assinado
pelo  Parlamento  Europeu e  pelo  Conselho, disponivel aqui:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_9_2024_REV_1».
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a legislacdo aplicavel, se afigurem compreensiveis e verdadeiramente Uteis as empresas abrangidas e

aos objetivos de sustentabilidade que sdo chamadas a prosseguir.

A preméncia do topico ndo permite, porém, descurar as insuficiéncias do Guia, tal como levado
a consulta publica. Em espirito de colaboragdo, a Morais Leitdo expora, adiante, os pontos que

considera dignos de ponderacgéo pela AdC.
I1. Apreciacdo na Generalidade

Segundo a AdC, o Guia de Boas Préaticas que ora apresenta a consulta publica visa informar
sobre as isencOes, salvaguardas e compatibilidades previstas para os acordos entre empresas que
visam atingir objetivos de sustentabilidade econdmica, social ou ambiental, compreendendo-se no
contexto da misséo de advocacy da AdC e procurando, segundo esta, assegurar a conciliacdo entre a

concorréncia e a sustentabilidade.

O instrumento escolhido — um Guia de Boas Praticas -, o pendor adotado e o seu contetido na
generalidade suscitam um conjunto de observaces iniciais que a Morais Leitdo gostaria, desde ja, de

deixar assinaladas, ciente de que existe espaco para melhorias da parte da AdC.

No que se refere ao instrumento, a AdC opta por um Guia de Boas Praticas, ao invés da forma
tipicamente usada para concretizar o disposto na legislacdo aplicavel sob a forma de indicacGes
praticas a considerar no cumprimento da lei — as Linhas de Orientacdo ou Orientacdes. A AdC ndo
seguiu, portanto, a via adotada pela Comissdo Europeia nas suas Orientacdes sobre a aplicacdo do
artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagao
horizontal?® (“Orientagbes Horizontais”) — apesar de por elas alinhar e de internalizar o respetivo

conteddo no seu Guia.

Através do Guia, a AdC ndo parece, pois, pretender avancar esclarecimentos quanto a sua
prépria posicdo ou politica relativamente aos acordos de sustentabilidade, nem sequer concretizar,

adaptar ou flexibilizar o enquadramento normativo aplicavel aos referidos acordos. Pelo contréario, o

2 Cf. Comunicacédo da Comissdo - OrientagGes sobre a aplicacédo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia aos acordos de cooperagéo horizontal, C/2023/4752 final.
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Guia parece resumir-se a um sumario das boas praticas que, a luz dos instrumentos ja existentes, se

impb&em as empresas (sem mais, e sem qualquer tipo de adaptacao as exigéncias da Agenda 2030).

Apesar de se compreender a opg¢ao por um Guia de Boas Préticas — e assumindo que a AdC se
ndo pretenda demarcar das Orientagdes da Comissdo Europeia a este proposito -, considera-se que o
instrumento ndo é o mais adequado as exigéncias atuais (das empresas e dos stakeholders). Em
particular, pese embora a bondade do alinhamento com a posi¢do da Comissdo Europeia, surge um
problema a montante: é que as OrientacBes Horizontais, per se, ndo ddo resposta a muitas das
interrogacdes que poderdo vir a surgir na pratica empresarial, limitacdo esta que uma politica de
internalizacdo agndstica (pela AdC) apenas vem agravar. Em contrapartida, considera-se que,
precisamente em razdo da abertura e indeterminacdo das Orientacdes, uma posi¢cdo mais

consubstanciada da AdC ndo introduziria, sequer, qualquer logica de conflito.

O Guia de Boas Préticas adotado pela AdC revela um pendor contrario ao que seria de esperar
da Autoridade neste momento. Com efeito, e como o proprio titulo do Comunicado 12/2024, de 29
de maio de 2024 evidencia — “AdC alerta empresas para conciliacdo entre sustentabilidade e
concorréncia” —a AdC opta por fundamentar a sua intervencao na necessidade de resolver uma l6gica
conflitual entre o Direito da Concorréncia e 0s objetivos de sustentabilidade, motivo por que imprime
ao instrumento uma ténica restritiva da margem de atuacao das empresas, mais do que permissora ou

possibilitante de uma acao alinhada com as exigéncias da Agenda 2030.

Considera-se que, sem prejuizo da importancia da concorréncia e da atuacdo unilateral das
empresas na prossecucdo dos ODS, a colaboracgdo e as iniciativas multilaterais tendo em vista a
prossecucdo de objetivos de sustentabilidade deveriam ser enquadradas em termos menos negativos
ou céticos. Por outras palavras, cré-se que o objetivo do Guia deveria ser o de recordar as empresas
da abertura das regras da concorréncia a prossecucdo colaborativa de objetivos de sustentabilidade,
ao inves de se reiterar uma leitura estrita -, e ademais ultrapassada pelas exigéncias de harmonizagéao
decorrentes, inclusive do Direito da Unido Europeia (cf. artigo 7.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia) -, das regras proibitivas de acordos e praticas concertadas restritivos da

concorréncia no mercado.
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Finalmente, e conforme se especificara adiante, considera-se que, ainda que de um Guia de
Boas Praticas se trate, 0 seu contetdo fica aquém do necessario para guiar as empresas interessadas
neste contexto. Desde logo, a semelhanca da critica que também se pode dirigir a Comissdo Europeia,
0 Guia de Boas Préticas circunscreve-se aos acordos e iniciativas envolvendo empresas concorrentes,
deixando por concretizar qual a posicdo da AdC relativamente aos acordos e iniciativas verticais, cuja
importancia se ndo pode negligenciar. Com efeito, em razdo da crescente importancia votada a
colaboracdo com parceiros comerciais (diretos e indiretos) ao longo da cadeia de valor e da cadeia de
atividades da empresa, desde logo no contexto e para efeitos do cumprimento do respetivo dever de
devida diligéncia, torna-se imperativa uma resposta suficientemente abrangente do Direito da

Concorréncia.

Acresce ao exposto o relativo esquecimento das associacGes de empresas (até por contraponto
com a inclusdo de outros dominios como a contratacdo publica). Com efeito, também elas —
associacOes setoriais — assumirdo neste dominio uma particular centralidade, tornando necessaria
(apesar da existéncia de um Guia da AdC genérico a esse propdsito) uma concretizacdo do

enquadramento aplicavel as respetivas decisfes no contexto das exigéncias de sustentabilidade.

Além da exclusdo de um conjunto importante de iniciativas, o contetdo do Guia afigura-se,
ainda, insuficiente, porquanto silente quanto a questdes que se poderao suscitar, quer na avaliacdo da
(in)existéncia de uma restricdo da concorréncia, por objeto ou por efeitos, associada a um acordo de
sustentabilidade, quer na justificacdo de restri¢cbes e de acordos restritivos da concorréncia, que se

encontrem, ainda assim, associados a beneficios prevalecentes do prisma da sustentabilidade.

Finalmente, considera-se que o Guia de Boas Praticas beneficiaria de um capitulo final dedicado
a atuacdo da AdC a este proposito. Em particular, considera-se que a AdC poderia adotar uma politica
de porta aberta, como alias adotaram ANCs congéneres, como a holandesa (Autoriteit Consument &
Markt (“ACM”), grega (Hellenic Competition Commission (“HCC”), e britanica (Competition and
Markets Authority (“CMA”).

Uma tal abordagem permitiria colmatar a incerteza subjacente a andlise dos acordos de
sustentabilidade, através da possibilidade de apresentacdo de questdes e de duvidas devidamente

fundamentadas a AdC, que entdo estaria, perante as informacfes prestadas pelas empresas, em
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condicdes de i) avancar um enquadramento e uma avaliagdo mais especifica e, bem assim, perante
um eventual risco anticoncorrencial associado, ii) auxiliar as partes a encontrar formas de acomodar

0 seu propasito, sem lesdo das regras da concorréncia.

Uma tal politica, se acompanhada da garantia da ndo imposi¢do de coimas as empresas que
tenham procurado o auxilio da AdC e seguido as suas orientacdes em boa-fe, permitiria as empresas
alcancar os seus objetivos de sustentabilidade num contexto de maior seguranca juridica,
possibilitando, também, a propria AdC, colher elementos de experiéncia relevantes para a elaboracéo
futura de verdadeiras Linhas de Orientacdo nesta matéria, podendo, ainda, ponderar-se a publicagdo
dos resultados das avaliagdes ad hoc na pagina web da AdC, sob a forma de versGes ndo confidenciais,
que acautelem os segredos de negocio das empresas envolvidas. Desta forma, assegurar-se-ia a
transparéncia do processo e a garantia de um level playing field, com aproveitamento dos atos

praticados e a economizacao de recursos.

Finalmente, e ainda a propdsito da politica adotada a este proposito, cumpre recordar que,
podendo a AdC exercer a sua discricionariedade para estabelecer prioridades quanto aos acordos e
praticas a investigar, poderia neste Guia densificar qual a sua posicdo relativamente a categorias

especificas de acordos (indo além do que ja resulta das Orientacdes Horizontais).

Mais, portanto, do que um Guia-sumario das boas praticas esperadas das empresas, considera-
se que a adocdo de verdadeiras orientacdes praticas quanto ao desenho de iniciativas de
sustentabilidade em linha com as exigéncias do Direito da Concorréncia permitiria sanar as

insuficiéncias acabadas de listar.

A Morais Leitdo esta convicta de que, com excecao do primeiro apontamento — mais estrutural,
porquanto contendente com a natureza do instrumento escolhido -, a AdC poderd acomodar estes
comentarios na versao final do Guia que vier a adotar. Para efeitos de concretizacdo e cooperagao
construtiva com a AdC, a Morais Leitdo passara, de seguida, a sinalizar os pontos que, em seu ver, se

afiguram passiveis de melhoria.
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I11. Apreciacdo na Especialidade

Precisamente pela sua natureza — um Guia de Boas Praticas —, o instrumento em consulta ndo
apresenta uma estrutura clara, que se possa apreciar sec¢ao a sec¢ao, ou paragrafo a paragrafo. Ainda
assim, € nele possivel recortar algumas divisoes.

Numa divisao introdutoria, por seu turno subdividida em pequenos pontos, é apresentada uma
nota inicial sobre a rela¢do entre a concorréncia e a sustentabilidade. Segue-se um ponto ulterior
referente a delimitacdo do escopo do guia (empresas e acordos de sustentabilidade) e um outro
subsequente, dirigido a delimitacdo dos objetivos de sustentabilidade abrangidos.

Numa segunda divisdo, o Guia apresenta as empresas um esquema de self-assessement dos
respetivos acordos de sustentabilidade, organizado em torno de um conjunto de questdes de despiste,
onde se incluem referéncias as exclusdes, safe harbours e isencdes potencialmente aplicaveis.

Numa terceira divisdo, é incluida uma referéncia a contratacéo publica, encerrando o Guia
com uma indicacdo das consequéncias e do contexto do incumprimento das regras do Direito da
Concorréncia.

Por facilidade de exposicdo, a apreciacao na especialidade que se segue organizar-se-a em torno

destas divisoes.
A. Capitulo Introdutério
Concorréncia e sustentabilidade

A propdsito da relagdo entre concorréncia e sustentabilidade, cré-se que seria util uma
densificacdo dos casos em que a colaboracdo entre empresas se afigura relevante e importante para
impulsionar a sustentabilidade (nomeadamente, em razdo da inadequacdo da concorréncia como
rivalidade e das ineficiéncias das decisfes de producdo e de consumo individuais).

Em particular, uma referéncia aos problemas contendentes com a first-mover disadvantage, o
free-riding, a necessidade de economias de escala e de escopo para alcangar os objetivos de
sustentabilidade e com as deficiéncias de informacdo dos consumidores no mercado relevante
enriqueceria esta nota introdutoria com um pano de fundo densificador das vantagens da cooperacao

(por contraponto com a iniciativa unilateral).
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Considera-se, assim, que, ao invés de perspetivar os acordos de sustentabilidade como um
cenario subsidiario ou excecional, a AdC poderia aproveitar para densificar as suas oportunidades e

respetivo contributo para uma sociedade sustentéavel.

A defini¢do de “acordos de sustentabilidade” para efeitos do Guia de Boas Praticas encontra-se
alinhada com o seu escopo, circunscrito aos acordos horizontais, e ja aqui criticado.

Na inviabilidade de um alargamento do Guia, por forma a enquadrar, também, as iniciativas
verticais, dois pontos sdo dignos de mengéo.

Do prisma negativo, considera-se que, inclusive pela relevancia do conceito na pratica deciséria
mais recente da AdC, seria de incluir alguma densificacdo adicional, relativamente a nocdo de
concorréncia potencial, porventura com recurso a exemplos adaptados ao contexto dos acordos em
questao.

Do prisma positivo, deve assinalar-se a latitude votada ao conceito de sustentabilidade, n&o a
balizando as exigéncias da transicdo verde, e permitindo, assim, mobilizar o Guia para o

enquadramento de iniciativas que vao além da dimensdo ambiental da sustentabilidade.

Né&o obstante a AdC sinalize ser seu objetivo o de informar as empresas sobre quais os acordos
ndo abrangidos, isentos ou potencialmente beneficiarios de salvaguardas, considera-se que o Guia
ganharia na densificacdo dessas isencdes e salvaguardas, em termos que ndo se bastam com uma
referéncia breve aos requisitos ou critérios impostos para a respetiva aplicacdo, carecendo, antes, de

uma explicagdo business-oriented quanto ao enquadramento no caso concreto.
B. Self-assessment pelas empresas

A AdC apresenta, na p. 5 do seu Guia, um esquema que, segundo decorre do titulo, visa ajudar as

empresas a determinar se o respetivo acordo é ou ndo compativel com o Direito da Concorréncia.
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Nas péaginas seguintes, os diferentes passos da analise sdo densificados pela AdC, através de
perguntas sucessivas, de que — apesar do carater transversal de alguns dos comentarios - trataremos
infra de forma atomizada.

Finalmente, na p. 25, a AdC apresenta uma checklist que, apesar de apelativa numa ética visual,
se revela imprestavel na auséncia de um esclarecimento sobre o sentido e sobre o alcance dos pontos

a verificar pelas empresas.

O primeiro passo da autoapreciacao exigida as empresas consiste em avaliar se o respetivo acordo
se vé abrangido pelas regras da concorréncia. Para o efeito, € importante apreciar se 0 mesmo restringe
algum parametro da concorréncia.

No que se refere aos acordos ndo abrangidos pelo Direito da Concorréncia, a AdC socorre-se de
i) uma alusdo genérica aos parametros competitivos relevantes para aferir da existéncia de uma
restricdo da concorréncia, acompanhada de ii) exemplos retirados das Orientagdes Horizontais da
Comissao Europeia, no que se refere aos acordos em principio excluidos da analise jusconcorrencial.

Nesta sede, 0 Guia da AdC em nada ajuda as empresas. Desde logo, a abrangéncia dos parametros
da concorréncia (sobretudo em matéria de qualidade, escolha e inovacdo) leva a que sejam poucos ou
nenhuns os cenarios em que ndo ha uma restricdo, ainda que minima ou acessoria, de um parametro
da concorréncia.

Por seu turno, tendo em conta que os exemplos que avanca constam ja das OrientacGes da
Comissao Europeia, considera-se que a AdC poderia ter ido mais longe.

A titulo de exemplo, cumpre notar que as Orientacbes da Comissdo Europeia se referem ao
cumprimento de requisitos ou proibi¢des vinculativas constantes do Direito internacional.
Pergunta-se: ndo devera a mesma logica (de exclusdo) aplicar-se ao cumprimento de imposi¢ées ou
proibicdes vinculativas constantes de normas de Direito da Unido Europeia ou de Direito nacional?
Como conjugar esta exclusdo com o alcance restritivo da defesa da acéo do Estado (cf. participacdo
de autoridades publicas na celebracdo de acordos)? Em que medida se podera afirmar que se esta

perante um requisito ou proibig&o vinculativos? Apenas quando o enquadramento normativo algo
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imponha, de forma incondicional? Ou também quando o exija como medida adequada, com base
numa apreciacdo das circunstancias do caso concreto?

Finalmente, qual a bitola utilizada pela AdC para qualificar um acordo a luz das exclusdes
constantes das Orientacbes Horizontais? Apenas ficardo abrangidos os acordos que visem direta,
expressamente e a titulo principal, o cumprimento dos referidos requisitos ou proibic¢des vinculativas?

Ou sera possivel abranger relacdes de causalidade mais ténues?

As incertezas que se registam em resultado da latitude dos parametros competitivos ndo se veem
resolvidas ou compensadas por uma clarificacdo da destringa entre restri¢bes da concorréncia por
objeto e por efeitos.

A AdC limita-se, na p. 8 do seu Guia, a avancar no¢Ges sumarias de restricdo por objeto e por
efeitos, sem i) uma palavra quanto a jurisprudéncia Wouters® e ao relevo da prossecucdo dos objetivos
de sustentabilidade vis-a-vis efeitos restritivos da concorréncia que lhes possam ser inerentes ou
acessorios; e, em todo o caso, ii) sem densificar o impacto concreto da prossecucdo de um objetivo
de sustentabilidade, devidamente alegado e consubstanciado pelas partes, no surgimento de uma
duvida razoavel quanto ao respetivo grau de nocividade.

Os exemplos avangados pela AdC neste mesmo ponto ndo ajudam na densificacdo do distinguo,
visando apenas suportar uma reserva — desnecessaria— quanto ao facto de os acordos de
sustentabilidade ndo poderem dissimular um cartel.

Considera-se que, além da articulacdo do enquadramento normativo aplicavel com o contexto
vertente, este ponto do Guia ganharia com a exemplificagdo de acordos restritivos por objeto e por
efeitos, no ambito especifico da prossecucdo de objetivos de sustentabilidade. A titulo de exemplo, e
novamente, se é certo que os acordos que visam o cumprimento de normas vinculativas do Direito
internacional se veem excluidos do escrutinio da AdC, o que dizer dos acordos pelos quais as
empresas, voluntariamente, procuram alcancar um objetivo de sustentabilidade que implica a

descontinuacao de um produto menos sustentavel, em ordem a garantir um incremento da qualidade?

3 Cf. Acdrddo do Tribunal de 19 de fevereiro de 2002, Wouters e 0., Processo C-309/99.
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E de que forma valorara a AdC um acordo restritivo da concorréncia, que €, porém, necessario para
criar novos produtos ou novos mercados? A ser admitido, qual o tempo que a AdC considerara
razodvel para permitir as empresas adquirir escala e escopo suficiente(s)?

Finalmente, seria pertinente compreender de que forma e que cautelas deveréo as partes adotar
para, nomeadamente no contexto da construcdo de iniciativas de sustentabilidade, poderem trocar as
informacdes relevantes para o efeito, sem os riscos associados ao intercambio de informacdes

comercialmente sensiveis.

Na p. 11 do Guia, a AdC limita-se a recordar, de forma suméria, a existéncia de um conjunto de
exclusdes, salvaguardas e safe harbours potencialmente aplicaveis aos acordos de sustentabilidade
(e, convenha-se, a qualquer acordo que preencha os seus critérios).

A AdC faz referéncia i) ao porto seguro aplicavel aos acordos de minimis; ao ii) soft safe harbour
introduzido pela Comisséo Europeia nas suas Orientagdes Horizontais relativamente aos acordos de
normalizacdo para a sustentabilidade (uma vez mais acompanhado de exemplos retirados das
Orientacbes da Comissdo Europeia); iii) as isencdes por categoria aplicaveis aos acordos de
investigacao e desenvolvimento (I&D) e especializacdo, e iv) as condi¢bes de exclusdo de um acordo
de produtores agricolas, nos termos do artigo 210.>-A do Regulamento OCM e das aplicaveis
Orientacdes da Comissdo Europeia®.

O enquadramento avancado pela AdC é o enquadramento aplicavel, em geral, a qualquer acordo
entre empresas. Nao ha, pois, qualquer explicitacdo da especialidade dos acordos de sustentabilidade
e, mais do que isso, ndo ha qualquer concretizacdo, ainda que sob a forma de Boas Préticas, do que é

esperado das empresas.

4 Cf. Comunicacdo da Comissdo - Orientacdes da Comissdo sobre a exclusdo do artigo 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia no caso dos acordos de sustentabilidade dos produtores agricolas nos termos do artigo
210.°-A do Regulamento (UE) n.° 1308/2013, C/2023/1446.
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Pelo contréario, a AdC limita-se a recordar os pressupostos de aplicacdo de salvaguardas que, pelo
seu carater limitado, serdo de pouco efeito Gtil neste dominio e poderdo deixar de fora um numero
muito consideravel de acordos de sustentabilidade e de empresas participantes.

Ora, sendo certo que a AdC ndo cabe alterar as condi¢Bes legalmente previstas para que um acordo
beneficie das referidas salvaguardas, sempre poderia ter mobilizado o Guia para imprimir aos
referidos critérios uma maior proximidade e adeséo a realidade dos acordos de sustentabilidade, seja
quando i) se refere aos acordos que, em razdo do seu objeto, ficam excluidos do porto seguro de
minimis; seja quando ii) replica, sem mais, o que ja resulta das Orienta¢es da Comiss&o relativamente
aos acordos de normalizacdo para a sustentabilidade (podendo aproveitar o forum, ora para clarificar
a no¢ao de “aumento significativo do preco” e “reducdo significativa da qualidade”, ora para se
pronunciar sobre acordos que, preenchendo essas condicdes, sejam celebrados por empresas com uma
quota de mercado combinada superior).

Por seu turno, e pela sua potencial relevancia em matéria de sustentabilidade, considera-se que o
ponto dedicado aos acordos de investigacdo e desenvolvimento (I&D) e especializagdo mereceria a
inclusdo de um elenco de exemplos aplicaveis a matéria vertente.

Finalmente, quanto aos acordos de produtores agricolas, o Guia volta a replicar o que ja consta
das OrientacBes da Comissao Europeia a este proposito.

A quarta questdo do processo de self-assessment assumira centralidade na aplicacdo pratica do
Direito da Concorréncia a acordos de sustentabilidade. Com efeito, ainda que alguma restricdo da
concorréncia possa existir numa iniciativa colaborativa em prol da realizacdo de objetivos de
sustentabilidade, sera elevado o potencial da sua qualificacdo para uma justificacdo ao abrigo do
artigo 10.° da Lei da Concorréncia.

A AdC, porém, volta a ndo aproveitar o potencial de clarificagdo dos pressupostos legais, optando,
ao invés, por uma repeticao textual dos requisitos cuja prova se exige as empresas a este proposito.

Em particular, a AdC néo se pronuncia i) sobre o alcance dos “ganhos de eficiéncia” que aceitara
ter em consideracdo para efeitos desta analise (e, em particular, sobre a subsuncdo de beneficios

coletivos e sociais as no¢des de melhoria da producgéo/distribuicdo de bens ou promogéo do progresso
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técnico); ii) sobre o tipo e meios de prova que as empresas poderdo ou deverdo avancar para
demonstrar esses ganhos (sobretudo quando se lhes exige que os ganhos sejam, do prisma qualitativo,
“comprovados, objetivos, concretos e verificaveis”, e que, do prisma quantitativo, superem os danos
a concorréncia); iii) sobre o alcance da nocao de indispensabilidade (que a AdC concretiza apenas de
forma sumaria, com um exemplo que deixa a duvida quanto a saber se bastam as dificuldades de
investimento individuais ou se se exige, ja, a inviabilidade absoluta do investimento individual, e
como prova-la); e, finalmente, iv) sobre a repercussdo dos ganhos de eficiéncia nos consumidores
afetados e, em particular, como medi-la. Uma vez mais, os exemplos de enquadramento mobilizados
pela AdC nada acrescentam as Orientacdes da Comissdo Europeia.

A este propdsito, considera-se que, a semelhanca do caminho seguido pela ACM, e pela sua
inerente especialidade face aos demais, a AdC poderia ponderar autonomizar 0s acordos em matéria
ambiental. Com efeito, tendo em conta o facto de se estar perante um interesse difuso, respeitante a
todos 0s membros de uma determinada coletividade, a preservacao e a protecdo do ambiente é, em
contraste com os demais, um objetivo associado a ganhos de eficiéncia que se estendem a sociedade
em geral, sem que qualquer prova qualificada seja necessario avancar a este proposito. Pergunta-se:
perante esta evidéncia, qual a posicdo da AdC a seu respeito? Qual o standard de prova aplicavel e
que abordagem tera relativamente a hegemonia do consumidor no mercado relevante?

Concretizando algumas das insuficiéncias listadas acima, importa avancar, desde logo, que a AdC
pouco refere a propésito do critério da necessidade. Serdo consideracGes econdmicas (inviabilizantes
da escala suficiente) bastantes para justificar uma colaboracgdo entre empresas? E a auséncia de know-
how especifico num determinado segmento? Que fatores deverdo as empresas ter em conta para
avalizar o preenchimento da necessidade de uma colaboracao vis-a-vis a atuacdo unilateral?

A proposito dos ganhos de eficiéncia, considera-se que fica por esclarecer o horizonte temporal
que a AdC tera em conta, esclarecimento que é, como se sabe, particularmente relevante no caso em
apreco, tendo em conta que as eficiéncias se poderdo apenas vir a verificar no futuro. Com efeito,
pese embora uma alusdo a admissibilidade de “beneficios futuros devidamente descontados™, o
horizonte temporal concretamente aceite pela AdC (ainda que em termos indicativos) fica por

compreender.
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Por seu turno, quanto aos consumidores afetados, seria pertinente esclarecer se, aléem dos
consumidores diretos (e atuais), a AdC aceitard argumentos referentes a repercussées nos
consumidores indiretos e futuros.

No que se refere aos meios de prova a convocar, quer pelas empresas, quer pela AdC, considera-
se pertinente que a AdC forneca indicagbes mais precisas quanto aos instrumentos empiricos
relevantes nesta sede e, bem assim, quanto as respetivas condi¢des de admissibilidade e exigibilidade
(por exemplo, perante a hipotese de recurso a estudos ja existentes). Para avancar um exemplo, pese
embora a AdC ndo o afirme, estima-se que venha a mobilizar o teste Willingness to Pay (WTP) na
afericdo dos beneficios a relevar para estimar a repercussdo dos ganhos de eficiéncia nos
consumidores. Podendo isso ser depreendido da sua adesdo as Orienta¢Ges Horizontais, pergunta-se:

que concretos métodos poderdo ser mobilizados para o aferir?

Na p. 24 do seu Guia, a AdC reforca a leitura restritiva da defesa da acdo do Estado, recordando
que a responsabilidade das empresas ndo se vé afastada em cenarios nos quais as autoridades publicas
se limitam a incentivar ou a facilitar a celebracdo de acordos restritivos da concorréncia, devendo —
para efeitos dessa isencao de responsabilidade — obrigar ou forcar as partes a fazé-lo.

A crescente vinculagdo das empresas ao cumprimento e adeséo a obrigacdes de devida diligéncia
em matéria de direitos humanos e sustentabilidade, a que acrescem, em todo o caso, as exigéncias
que se lhes colocam ao seu grau de responsabilidade social corporativa, tornam este capitulo
particularmente relevante. Por outro lado, a intervencdo publica cria uma expectativa de legalidade
que ndo pode deixar de ser tida em conta, na medida em que elimina ou mitiga substancialmente a
censurabilidade da conduta em causa, o que ndo pode deixar de ser considerado.

Uma vez mais, porém, a AdC perde a oportunidade de articular o enquadramento aplicavel em
geral aos acordos entre concorrentes (e a atuacdo das autoridades publicas a este proposito), com a
especialidade do contexto vertente.

Uma tal articulagéo &, porém, particularmente urgente a este nivel. Com efeito, a destrinca entre
0 que € um incentivo e 0 que € ja uma obrigacao vé-se, hoje, e no momento presente, envolta em

grande duvida, em razdo do movimento e da tendéncia de juridificacdo do que antes se afirmavam
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meros principios ndo vinculativos, e que sdo hoje convertidos em verdadeiras obrigacdes juridicas,
cujo incumprimento se encontra potencialmente associado a san¢des e a responsabilidade civil,
designadamente invocada em ages coletivas.

Acresce — como igual agravante da diluicdo de fronteiras — a crescente relevancia votada a devida
diligéncia das empresas, cujo enquadramento normativo se encontra construido numa ldgica de
obrigacdes de meios, bitola que se ndo enquadra bem em nenhum dos extremos ou polos opostos a
que a AdC faz referéncia: conhecimento ou simples incentivo pelas autoridades publicas vs.

obrigatoriedade, sem margem para atuacéo diferente.
C. Contratacdo publica

A AdC principia a sua referéncia breve a contratacédo publica por uma alusao a Estratégia Nacional
para as Compras Publicas Ecologicas 2030. Uma vez mais, porém, ao invés de procurar densificar e
explorar as oportunidades dos consércios quanto a prossecucdo de objetivos de sustentabilidade, e de
alinhar o Direito da Concorréncia com o contexto de cumprimento de critérios ecoldgicos, cada vez
mais exigidos nos procedimentos de contratacdo publica, a AdC retoma a logica que ja atrds se
criticou, dedicando o ponto aos riscos do conluio na contratacdo publica e esquecendo 0s aspetos
positivos decorrentes da cooperagéo.

Reconhece-se que esta seja uma preocupagdo no contexto das relagcdes horizontais. Ainda assim,
compreende-se mal o pendor e, em particular, a utilidade da checklist de aspetos que a AdC considera
deverem ser tidos em conta pelas empresas (e que nao € sequer, de maneira alguma, esclarecedora).

Em primeiro lugar, porque nada se diz quanto aos fatores que as empresas poderdo e deverdo
considerar para aferir a capacidade de concurso independente e a necessidade da participacéo
conjunta. Em segundo lugar, na medida em que nem o principio da estrita necessidade que capeia as
trocas de informacdo, nem os ganhos de eficiéncia que deverao resultar do consércio, sdo objeto de
qualquer densificacdo, mais néo seja através de exemplos. Finalmente, ndo se compreende qual seja
o0 alcance ou o sentido da ultima afericdo da checklist “Valorar o exercicio de autoapreciacdo da

compatibilidade desse consércio com o Direito da Concorréncia, a nivel nacional e da UE.”
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D. Consequéncias da infracdo de acordos horizontais ao Direito da Concorréncia

A AdC fecha o seu Guia com uma referéncia a potencial sujeicdo a coimas e a responsabilidade
civil, a que as empresas, as associacoes de empresas e 0s respetivos administradores e gestores, e
titulares dos 6érgdos dirigentes e de fiscalizacdo, deverdo atentar.

Na p. 29 do Guia, a AdC avanca, ainda, a possibilidade de dendncias andnimas, fazendo, a final,
aluséo ao regime especial de dispensa ou reducédo de coima.

Compreende-se que a AdC opte por terminar o Guia com esta mensagem. Afinal, trata-se de
consequéncias e de possibilidades associadas ao incumprimento das regras da concorréncia. Ainda
assim, e uma vez mais, a mensagem que fica para as empresas é bastante desalinhada com as
exigéncias da Agenda 2030 bem como com as expectativas que dai fluem para as empresas (nao
apenas individualmente consideradas, mas também em cooperacéo entre si).

A mensagem que a AdC aqui perpassa € de intolerancia para com os acordos de sustentabilidade
ou, e sempre, uma indicacdo desajustada, no sentido de que nenhuma particularidade terdo - para a
politica da AdC -, os objetivos de sustentabilidade insitos num acordo ou iniciativa entre empresas.

Numa matéria em que Se antecipa que as empresas verdo a sua atividade escrutinada (veja-se, a
titulo de exemplo, a obrigacdo consagrada no artigo 13.° da CSDDD, impondo a colaboracédo
construtiva com as partes interessadas, e, bem assim, o disposto no artigo 14.° da CSDDD, quanto a
consagracdo de um mecanismo de notificacdo e de um procedimento de reclamacéo a instituir pelas
empresas), a inclusdo no Guia de mais um canal de denlncia sujeitara as empresas a um controlo que
poderd, na pratica, impedi-las de tudo fazer.

Ora por receio de incumprirem a obrigacao de colaboracao consagrada na CSDDD como medida
adequada para prevenir ou fazer cessar os efeitos negativos potenciais e reais das respetivas
atividades (cf. artigos 10.,n.22,al. f) e n.? 3, e 11.°, n.° 3, al. g) e n.° 4, e considerandos 46, 49 e 54
da CSDDD). Ora por receio de incumprirem as regras da concorréncia em resultado dessa
colaboracéo.

Espera-se que a AdC contribua para um enquadramento mais amigo nesta sede.
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IVV. Conclusdo

A Morais Leitdo pretende, com esta prondncia, dar o seu contributo para a melhoria do Guia,
procurando nele introduzir maior clareza, transparéncia e objetividade, quanto ao contexto de
apreciacdo e, bem assim, quanto a politica da Autoridade relativamente aos acordos de
sustentabilidade.

O objetivo final que se partilha com a AdC é o de assegurar 0 cumprimento das metas da
Agenda 2030, a realizacdo dos seus objetivos, e a efetivacdo da sustentabilidade como principio e
valor transversal do ordenamento juridico e das diferentes politicas em que se concretiza (incluindo
a concorréncia).

Pese embora a meritdria iniciativa da AdC, procuram estas Observacdes sinalizar os pontos
cuja correcdo ou densificacdo permitirdo ao Guia de Boas Préaticas funcionar como um instrumento
verdadeiramente demonstrativo do papel do Direito da Concorréncia e da AdC na garantia de um

presente de seguranca para as empresas e de um futuro sustentavel para a sociedade em geral.

**k*k

20 de junho de 2024

Morais Leitdo, Galvdo Teles, Soares da Silva & Associados, S.P. R.L.
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