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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccio)
25 de marcgo de 2021 *

[Texto retificado por Despacho de 3 de setembro de 2021]

«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Concorréncia — Acordos, decisoes e praticas
concertadas — Produtos farmacéuticos — Mercado dos medicamentos antidepressivos
(citalopram) — Acordos de resolucdo amigavel de litigios relativos a patentes de processo
celebrados entre um fabricante de medicamentos originais titular dessas patentes e fabricantes de
medicamentos genéricos — Artigo 101.° TFUE — Concorréncia potencial — Restricdo por
objetivo — Qualificacdo — Calculo do montante da coima — Direitos de defesa —
Prazo razoidvel — Perda de documentos pelo decurso do tempo — Dever geral de prudéncia —
Regulamento (CE) n.° 1/2003 — Artigo 23.°, n.° 2, segundo paragrafo — Limite maximo da
coima — Tomada em consideracdo do exercicio social que precede a adogdo da decisdo da
Comissdo Europeia — Ultimo exercicio completo de atividade econémica normal»

No processo C-611/16 P,

que tem por objeto um recurso de um acérdao do Tribunal Geral nos termos do artigo 56.° do
Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 25 de novembro de 2016,

Xellia Pharmaceuticals ApS, com sede em Copenhaga (Dinamarca),

Alpharma LLC, anteriormente Zoetis Products LLC, com sede em Parsippany, New Jersey
(Estados Unidos),

representadas por D. W. Hull, solicitor,

recorrentes,
sendo as outras partes no processo:
[Conforme retificado por Despacho de 3 de setembro de 2021] Comissao Europeia, representada
por F. Castilla Contreras, T. Vecchi, B. Mongin e C. Vollrath, na qualidade de agentes, assistidos

por B. Rayment, barrister,

recorrida em primeira instancia,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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apoiada por:

Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representada inicialmente por
D. Gudmundsdéttir, Z. Lavery e D. Robertson, na qualidade de agentes, assistidos por J. Holmes,
QC, e, em seguida, por D. Gudmundsdéttir, na qualidade de agente, assistido por J. Holmes, QC,

interveniente no presente recurso,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quarta Seccéo),

composto por: M. Vilaras, presidente de seccao, D. gvéby (relator), S. Rodin, K. Jurimée e P. G.
Xuereb, juizes,

advogado-geral: ]. Kokott,
secretarios: M. Aleksejev, chefe de unidade, C. Stromholm, administradora,
vistos os autos e apos a audiéncia de 24 de janeiro de 2019,

vista a decisdo tomada, ouvida a advogada-geral, de julgar a causa sem apresentacdo de
conclusoes,

profere o presente

Acordao

Com o presente recurso, a Xellia Pharmaceuticals ApS e a Alpharma LLC pedem a anulagdo do
Acoérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 8 de setembro de 2016, Xellia Pharmaceuticals e
Alpharma/Comissdo (T-471/13, ndo publicado, a seguir «acdérdao recorrido», EU:T:2016:460),
pelo qual este negou provimento ao seu recurso destinado a obter, por um lado, a anulacdo
parcial da Decisdao C(2013) 3803 final da Comissdao Europeia, de 19 de junho de 2013, relativa a
um procedimento de aplicacdo do artigo 101.° [TFUE] e do artigo 53.° do Acordo EEE (processo
AT/39226 — Lundbeck) (a seguir «decisdo controvertida»), e, por outro, a redugdo do montante
da coima que lhes foi aplicada por esta decisdo.

Quadro juridico

Regulamento (CE) n.° 1/2003

Sob a epigrafe «Inquéritos por setor econémico e por tipo de acordos», o artigo 17.°, n.° 1,
primeiro paragrafo, do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002,
relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos [101.° e 102.° TFUE]
(JO 2003, L 1, p. 1), prevé:

«Sempre que a evolugdo das trocas comerciais entre os Estados-Membros, a rigidez dos precos ou
outras circunstancias fizerem presumir que a concorréncia no mercado [interno] pode ser restringida
ou distorcida, a Comissdo pode realizar um inquérito a determinado setor da economia ou a
determinado tipo de acordos em vdrios setores da economia. No ambito desse inquérito, a Comissdo
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pode pedir as empresas ou associagdes de empresas interessadas as informacgdes necessarias para
efeitos da aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do Tratado e efetuar as inspecdes adequadas para o
efeito.»

O artigo 21.°, n.° 3, do referido regulamento dispoe:

«Uma decisdo tomada nos termos do n.° 1 ndo pode ser executada sem autorizacdo prévia da
autoridade judicial nacional do Estado-Membro em causa. A autoridade judicial nacional controla a
autenticidade da decisdao da Comissao, bem como o carater nao arbitrario e ndo excessivo das medidas
coercivas, tendo nomeadamente em conta a gravidade da infracdo suspeita, a importincia das provas
procuradas, a participacdo da empresa em causa e a razoabilidade da presuncdo de que os livros e
registos da empresa relativos ao objeto da inspecao estdo guardados nas instalagdes para que é pedida a
autorizacdo. A autoridade judicial nacional pode pedir a Comissdo, diretamente ou através da
autoridade do Estado-Membro responsivel em matéria de concorréncia, informacgdes
circunstanciadas sobre os elementos que sejam necessirios para que possa controlar a
proporcionalidade das medidas coercivas previstas.

No entanto, a autoridade judicial nacional ndo pode pdr em causa a necessidade da inspe¢do, nem
exigir que lhe sejam apresentadas informacgdes que constem do processo da Comissdo. O controlo da
legalidade da decisdao da Comissdo encontra-se reservado exclusivamente ao Tribunal de Justica.»

O artigo 23.°, n.° 2, do referido regulamento prevé:

«A Comissdo pode, mediante decisdo, aplicar coimas as empresas e associacoes de empresas
sempre que, deliberadamente ou por negligéncia:

a) Cometam uma infragdo ao disposto nos artigos [101.° ou 102.° TFUE], ou
[...]
A coima aplicada a cada uma das empresas ou associacdes de empresas que tenha participado na

infracdo nao deve exceder 10% do respetivo volume de negécios total realizado durante o
exercicio precedente.

[...]»

Orientacées para o cdlculo das coimas de 2006

Os pontos 19 a 22 e 37 das Orientacoes para o calculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2,
alinea a), do artigo 23.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2; a seguir
«Orientacoes para o cilculo das coimas de 2006»), enunciam:

«19. O montante de base da coima estara ligado a uma proporgdo do valor das vendas,
determinado em funcdo do grau de gravidade da infracdo, multiplicado pelo ntiimero de

anos de infracéo.

20. A apreciacdo da gravidade serd feita numa base casuistica para cada tipo de infracdo, tendo
em conta todas as circunstancias relevantes do caso.

ECLI:EU:C:2021:245 3



AcorpAo DE 25. 3. 2021 — Processo C-611/16
XELLIA PHARMACEUTICALS E ALPHARMA / COMISSAO

21. Regra geral, a propor¢do do valor das vendas tomada em conta sera fixada num nivel que
pode ir até 30 %.

22. A fim de decidir se a propor¢do do valor das vendas a tomar em consideracio num
determinado caso se devera situar num nivel inferior ou superior desta escala, a Comissao
terd em conta certos fatores, como a natureza da infracgdo, a quota de mercado agregada de
todas as partes em causa, o &mbito geografico da infracdo e se a infracdo foi ou ndo posta em
pratica.

37. Embora as presentes Orientacdes exponham a metodologia geral para a fixacdo de coimas, as
especificidades de um dado processo ou a necessidade de atingir um nivel dissuasivo num caso
particular podem justificar que a Comissao se afaste desta metodologia ou dos limites fixados
no ponto 21.»

Decisdo de 15 de janeiro de 2008 de abertura de um inquérito sobre o setor farmacéutico

Os considerandos 3 a 5 e o considerando 8 da Decisdo da Comisséo, de 15 de janeiro de 2008, de
abertura de um inquérito sobre o setor farmacéutico em conformidade com o artigo 17.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 (processo COMP/D2/39.514) (a seguir «Decisdo de 15 de janeiro de
2008 de abertura de um inquérito sobre o setor farmacéutico»), estdo redigidos nos termos
seguintes:

«(3) Certas circunsténcias relativas a concorréncia exercida pelos medicamentos inovadores e
genéricos em geral levam a pensar que a concorréncia no setor farmacéutico na Europa
pode ser restringida ou falseada, como, por exemplo, um retrocesso da inovacao tendo em
conta o numero de novos medicamentos que chegam ao mercado, bem como os casos de
entrada tardia no mercado de fornecedores de medicamentos genéricos.

(4) Alguns elementos indicam a existéncia de praticas comerciais por parte de fornecedores
farmacéuticos, incluindo, em especial, a obtencdo de patentes ou o seu exercicio, que
podem servir ndo para proteger a inovacdo, mas para impedir a concorréncia proveniente
de medicamentos inovadores e/ou genéricos; de processos contenciosos que podem ter
carater abusivo, bem como de acordos suscetiveis de terem um carater colusorio.

(5) Essas praticas podem dar origem a distor¢des de concorréncia quando protegem de maneira
injustificada os fornecedores de medicamentos em vez da concorréncia proveniente dos
medicamentos inovadores ou genéricos, por exemplo devido a extensdo, de facto, da
protecdo conferida por uma patente através de um comportamento unilateral ou de
acordos. Tais praticas podem limitar a escolha dos consumidores, diminuir os incentivos
econdmicos a investir na investigacdo e no desenvolvimento de novos produtos e prejudicar
os orcamentos de saide dos setores publico e privado.
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(8) Na medida em que o inquérito sobre o setor farmacéutico revele a eventual existéncia de
acordos ou de praticas anticoncorrenciais ou de abusos de posicdo dominante, a Comissao
ou, se for caso disso, as autoridades nacionais da concorréncia podem ponderar tomar as
medidas adequadas para restabelecer a concorréncia no setor, nomeadamente abrindo
inquéritos contra entidades individuais que possam conduzir a decisdes ao abrigo do
artigo [101.°] e/ou do artigo [102.° TFUE].»

Antecedentes do litigio

O presente recurso inscreve-se no ambito de seis recursos conexos, dirigidos contra seis acérdaos
do Tribunal Geral, proferidos na sequéncia de recursos de anulacdo interpostos da decisdo
controvertida, a saber, além do presente recurso, o interposto no processo C-586/16 P [Sun
Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Comissao] do Acérddo de 8 de setembro de 2016,
Sun Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Comissdo (T-460/13, ndo publicado,
EU:T:2016:453); o interposto no processo C-588/16 P [Generics (UK)/Comissdo] do Acdrdiao de
8 de setembro de 2016, Generics (UK)/Comissdo (T-469/13, ndo publicado, EU:T:2016:454); o
interposto no processo C-591/16 P (Lundbeck/Comissao) do Acérdao de 8 de setembro de 2016,
Lundbeck/Comissao (T-472/13, EU:T:2016:449); o interposto no processo C-601/16 P (Arrow
Group and Arrow Generics/Comissdo) do Acédrdao de 8 de setembro de 2016, Arrow Group and
Arrow Generics/Comissao (T-467/13, ndo publicado, EU:T:2016:450), e o interposto no processo
C-614/16 P (Merck/Comissdo) do Acérdio de 8 de setembro de 2016, Merck/Comissio
(T-470/13, ndo publicado, EU:T:2016:452).

Os antecedentes do litigio foram expostos nos n.* 1 a 38 do acérddo recorrido nos termos
seguintes:

«Sociedades em causa no presente processo

1 A H. Lundbeck A/S (a seguir “Lundbeck”) é uma sociedade de direito dinamarqués que controla
um grupo de sociedades especializado na investigacdo, no desenvolvimento, na produgéo, no
marketing, na venda e na distribuicdo de produtos farmacéuticos para o tratamento de
patologias que afetem o sistema nervoso central, entre as quais a depressao.

2 A Lundbeck é uma empresa de medicamentos originais, a saber, uma empresa que concentra a
sua atividade na investigacdo de novos medicamentos e na sua comercializagdo.

3 A Alpharma Inc. era uma sociedade de direito americano, ativa a escala mundial no setor
farmacéutico, nomeadamente no que respeita aos medicamentos genéricos. Até [ao més de]
dezembro de 2008, era controlada pela sociedade de direito noruegués, a A.L. Industrier AS.
Posteriormente, foi comprada por uma empresa farmacéutica do Reino unido, que, por sua
vez, foi comprada por uma empresa farmacéutica dos Estados Unidos. No ambito destas
restruturagdes, a Alpharma Inc. tornou-se, primeiro, [no més de] abril de 2010,
Alpharma LLC, em seguida, em 15 de abril de 2013, Zoetis Products LLC (a seguir “Zoetis”) e,
por ultimo, em 6 de julho de 2015, novamente Alpharma LLC.
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4 A Alpharma Inc. controlava a 100 % a Alpharma ApS, uma sociedade de direito dinamarqués,

que dispunha de vdrias filiais no Espaco Econémico Europeu (EEE) (a seguir, globalmente,
“grupo Alpharma”). Na sequéncia de vdrias reestruturacoes, em 31 de marco de 2008, a

Alpharma ApS tornou-se Axellia Pharmaceuticals ApS, rebatizada em 2010 Xellia

Pharmaceuticals ApS [...]

Produto em causa e patentes relativas a este

5

10

O produto em causa no presente processo ¢ o medicamento antidepressivo que contém o
ingrediente farmacéutico ativo (a seguir “IFA”) denominado citalopram.

Em 1977, a Lundbeck apresentou na Dinamarca um pedido de patente relativo ao IFA
citalopram e aos dois processos de alquilacdo e de cianacéo utilizados para produzir o referido
IFA. Foram concedidas patentes que cobriam este IFA e estes processos [...] foram concedidos
na Dinamarca e em vdrios paises da Europa Ocidental entre [0 ano de] 1977 e [0 ano de] 1985.

No que respeita ao EEE, a protecdo que decorre [destas patentes], bem como, sendo caso disso,
dos certificados complementares de protecio (CCP) previstos pelo Regulamento (CEE)
n.° 1768/92 do Conselho, de 18 de junho de 1992, relativo a criacdo de um certificado
complementar de protecido para os medicamentos (JO [1992] L 182, p. 1), expirou entre [0 ano
de] 1994 (no que respeita 3 Alemanha) e [0 ano de] 2003 (no que respeita 3 Austria). Em
especial, no que respeita ao Reino Unido, estas patentes expiraram [no més de] janeiro de
2002.

Ao longo do tempo, a Lundbeck desenvolveu outros processos mais eficazes para produzir o
citalopram, para os quais pediu, e frequentemente obteve, patentes em varios paises do EEE,
bem como junto da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI) e do Instituto
Europeu de Patentes (IEP).

Em primeiro lugar, em 13 de margo de 2000, a Lundbeck apresentou um pedido de patente as
autoridades dinamarquesas relativo a um processo de producédo do citalopram que previa um
método de purificagcdo dos sais utilizados através de uma cristalizacdo. Foram apresentados
pedidos andlogos noutros paises do EEE, assim como na OMPI e no [EP. A Lundbeck obteve
patentes que protegem o processo que utiliza a cristalizacdo (a seguir “patentes sobre a
cristalizacdo”) em varios Estados-Membros durante a primeira metade do ano de 2002,
nomeadamente em 30 de janeiro de 2002 no que respeita ao Reino Unido e em
11 de fevereiro de 2002 no que respeita a Dinamarca. O IEP concedeu uma patente sobre a
cristalizacdo em 4 de setembro de 2002. Por outro lado, nos Paises Baixos, a Lundbeck ja tinha
obtido, em 6 de novembro de 2000, um modelo de utilidade para este processo [...], ou seja,
uma patente vélida para seis anos, concedida sem exame prévio.

Em segundo lugar, em 12 de margo de 2001, a Lundbeck apresentou um pedido de patente
junto das autoridades do Reino Unido [da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte] relativo a um
processo de producao do citalopram que previa um método de purificacdo dos sais utilizados
através de uma destilagio em pelicula. As autoridades do Reino Unido concederam a
Lundbeck uma patente respeitante ao referido método de destilacio em pelicula em
3 de outubro de 2001 (a seguir “patente sobre a destilacdo em pelicula”). Todavia, em
23 de junho de 2004, esta patente foi revogada por falta de novidade relativamente a outra
patente da Lundbeck.
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11 Por ultimo, a Lundbeck previa lancar um novo medicamento antidepressivo, o Cipralex,

baseado num IFA denominado escitalopram (ou S-citalopram), em meados do ano de 2002
ou no inicio do ano de 2003. Este novo medicamento destinava-se aos mesmos pacientes que
podiam ser tratados com o medicamento patenteado Cipramil da Lundbeck, baseado no IFA
citalopram. O IFA escitalopram estava protegido por patentes vélidas até 2012, pelo menos.

Acordo celebrado pela Lundbeck com o grupo Alpharma e outros elementos do contexto

12 Em 2002, a Lundbeck celebrou seis acordos relativos ao citalopram (a seguir “acordos em

13

causa”) com empresas ativas na producdo ou na venda de medicamentos genéricos (a seguir
“[fabricantes de medicamentos] genéricos”), entre os quais o grupo Alpharma.

O acordo pertinente no caso em apreco (a seguir “acordo controvertido”) foi concluido entre a
Lundbeck e a Alpharma ApS em 22 de fevereiro de 2002, por um periodo compreendido entre
esta data e 30 de junho de 2003 (a seguir “periodo pertinente”).

14 Antes da conclusdo deste acordo, no més de janeiro de 2002, o grupo Alpharma tinha

comprado a Alfred E. Tiefenbacher GmbH Co. (a seguir “Tiefenbacher”) um stock de
comprimidos de citalopram genérico, produzidos a partir do IFA da sociedade indiana Cipla,
tendo encomendado outros.

15 A propésito do preambulo do acordo controvertido (a seguir “predmbulo”), importa salientar,

nomeadamente, que:

o primeiro considerando recorda que “a Lundbeck é titular de direitos de propriedade
intelectual que incluem, em particular, as patentes relativas a producéo [...] do IFA do
‘Citalopram’ (escrito com um ‘c’ maiusculo em todo o texto do acordo), que incluem as
patentes reproduzidas no anexo A” deste acordo [...];

o segundo considerando refere que a Lundbeck produz e vende produtos farmacéuticos que
contém “Citalopram” em todos os Estados-Membros, assim como na Noruega e na Suica,
sendo estes paises, no seu conjunto, definidos como o “Territério”;

o terceiro e quarto considerandos mencionam o facto de que o grupo Alpharma produziu
ou comprou produtos farmacéuticos que contém “Citalopram” no “Territorio”, e isto sem
o consentimento da Lundbeck;

o quinto e sexto considerandos assinalam o facto de que os produtos da Alpharma foram
sujeitos, por parte da Lundbeck, a testes de laboratério cujos resultados deram a esta
razoes substanciais para acreditar que os métodos de producao utilizados para fabricar tais
produtos violavam os seus direitos de propriedade intelectual;

o sétimo considerando recorda que, em 31 de janeiro de 2002, a Lundbeck intentou uma
acdo num o6rgao jurisdicional do Reino Unido (a seguir “acdo por contrafacdo RU”) a fim
de obter uma injungdo “contra as vendas pelo grupo Alpharma de produtos que contém
Citalopram, por violagdo dos direitos de propriedade intelectual da Lundbeck”;

o oitavo considerando refere que o grupo Alpharma reconhece que as observagoes da
Lundbeck sdo corretas e compromete-se a ndo introduzir no mercado “tais produtos”;
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o nono e décimo considerandos precisam que a Lundbeck:

— “aceita pagar [ao grupo] uma compensacdo para poder evitar um litigio em matéria de
patentes”, cujo resultado ndo poderia ser previsto com absoluta certeza e que seria
dispendioso e demorado;

— “aceita, [a fim de] resolver o litigio, comprar [ao grupo] Alpharma a totalidade do seu
stock de produtos que contém Citalopram e pagar [a este] uma compensagdo por esses
produtos”.

16 No que respeita ao teor do acordo controvertido, importa salientar, nomeadamente, que:

17

o ponto 1.1 [do acordo controvertido] estipula que o grupo Alpharma, incluindo as suas
“Filiais”, “anula, cessa e abstém-se de qualquer importacio, [...] producéo [...] ou venda de
produtos farmacéuticos que contém Citalopram no Territdrio [...] durante o [periodo

pertinente]” e que a Lundbeck retira a acdo por contrafacio RU;

este mesmo ponto precisa que ndo se aplica a “todos os produtos que contenham
escitalopram”;

O ponto 1.2 prevé que, “[elm caso de qualquer violacdo da obrigacdo estabelecida no
[ponto 1.1 do acordo controvertido] ou a pedido da Lundbeck, [o grupo] Alpharma [...]
submeter-se-4 voluntariamente a uma injungdo provisdria emitida por qualquer érgio
jurisdicional competente em qualquer pais do Territério” e que a Lundbeck podera obter
tal injuncdo sem fornecer nenhum depdsito de garantia;

o ponto 1.3 precisa que, a titulo de compensacdo pelas obrigacdes previstas neste acordo e
para evitar as despesas e a duragdo do contencioso, a Lundbeck paga ao grupo Alpharma a
quantia de 12 milhoes de ddlares dos Estados Unidos (USD), 11 milhdes dos quais pelos
produtos do grupo Alpharma que contém “Citalopram”, em trés prestacoes de 4 milhoes
cada uma, a pagar, respetivamente, em 31 de margo de 2002, em 31 de dezembro de 2002 e
em 30 de junho de 2003;

o ponto 2.2 estabelece que, o mais tardar em 31 de mar¢o de 2002, o grupo Alpharma
entregard a Lundbeck todo o stock de produtos que contenham “Citalopram” de que
disponha nessa data, a saber, os 9,4 milhdes de comprimidos ja em sua posse aquando da
conclusao do acordo controvertido e os 16 milhdes de comprimidos que tinha
encomendado.

O anexo A [do acordo controvertido] contém uma lista de 28 pedidos de direitos de
propriedade intelectual apresentados pela Lundbeck antes da assinatura [desse acordo], nove
dos quais ja tinham sido deferidos na referida data. Estes direitos de propriedade intelectual
diziam respeito aos processos para produzir o IFA citalopram visados pelas patentes sobre a
cristalizacdo e [a patente] sobre a destilacdo em pelicula.
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Por outro lado, importa precisar que, em 2 de maio de 2002, um 6rgao jurisdicional do Reino
Unido proferiu um despacho de consentimento que previa que a agdo por contrafacio RU
[seria] suspensa devido a conclusdao de um acordo entre a Lundbeck e, nomeadamente, o grupo
Alpharma, segundo o qual este ultimo “anullava], para[va] e se abst[inha] de qualquer
importacao, [...] producdo [...] ou venda, nos [Estados-Membros], na Noruega e na Suica (‘os
Territorio Pertinentes’), de produtos farmacéuticos contendo citalopram fabricado com o
emprego de processos reivindicados [nas patentes sobre a cristalizacdo e sobre a destilacdo
em pelicula concedidas pelas autoridades do Reino Unido] ou em qualquer outra patente
equivalentes obtida ou pedida nos Territdrios Pertinentes até 30 de junho de 2003 [...].

Diligéncias da Comissdo no setor farmacéutico e procedimento administrativo

19

20

21

22

23

24

25

26

[...

30

No més de outubro de 2003, a Comissdo [...] foi informada pela Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsen (KFST, autoridade da concorréncia e dos consumidores dinamarquesa) da
existéncia dos acordos em causa.

Uma vez que a maioria destes acordos afetava todo o EEE ou, de qualquer modo,
Estados-Membros diferentes do Reino da Dinamarca, foi acordado que a Comissio
examinaria a sua compatibilidade com o direito da concorréncia, ao passo que a KFST nao
prosseguiria o estudo desta questao.

Entre [0 ano de] 2003 e [0 ano de] 2006, a Comissdo efetuou inspec¢des na acegao do artigo 20.°,
n.° 4, do Regulamento [n.° 1/2003], junto da Lundbeck e de outras sociedades ativas no setor
farmacéutico. Enviou igualmente a Lundbeck e a outra sociedade pedidos de informacoes na
acecdo do artigo 18.°, n.° 2, do referido regulamento.

Em 15 de janeiro de 2008, a Comissdo adotou a decisdo de abertura de um inquérito sobre o
setor farmacéutico, em conformidade com o artigo 17.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003
(processo COMP/D2/39514). O artigo unico desta decisdo precisava que o inquérito a
realizar dizia respeito a introdugdo no mercado de medicamentos inovadores e genéricos para
uso humano.

Em 8 de julho de 2009, a Comissao adotou uma comunicagdo que tinha por objeto a sintese do
seu relatdrio de inquérito sobre o setor farmacéutico. Esta comunicacdo continha a versdo
integral do referido relatério de inquérito, enquanto “anexo técnico”, sob a forma de um
documento de trabalho da Comissao, disponivel unicamente em [lingua inglesa].

Em 7 de janeiro de 2010, a Comissdo iniciou o processo relativo a Lundbeck.

No decurso do ano de 2010 e da primeira metade de 2011, a Comissdo enviou pedidos de
informacodes a Lundbeck e, nomeadamente, as outras sociedades que eram partes nos acordos
em causa, entre as quais o grupo Alpharma.

Em 24 de julho de 2012, a Comissao deu inicio a um processo relativo, nomeadamente, aos

[fabricantes de medicamentos] genéricos que eram partes nos acordos em causa e enviou-lhes
uma comunicacao de acusac¢des, bem como a Lundbeck.

]

Em 19 de junho de 2013, a Comissdo adotou a decisao [controvertida].
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Com a decisido [controvertida], a Comissdo considerou que o acordo controvertido, tal como,
alids, os outros acordos em causa, constituia uma restricdo da concorréncia por objetivo na
acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE e do artigo 53.°, n.° 1, do Acordo [sobre o Espaco Econémico
Europeu, de 2 de maio de 1992 (JO 1994, L 1, p. 3)], cometida pela Lundbeck e pela Alpharma
ApS, pela Alpharma Inc. e pela A.L. Industrier (artigo 1.°, n.° 3, da deciséo [controvertida]).

Como resulta do resumo que figura no considerando 1087 da decisdo [controvertida], para
esse efeito, a Comissdo [baseou-se], nomeadamente, nos elementos seguintes:

— no momento da conclusdo do acordo controvertido, a Lundbeck e o grupo Alpharma eram
concorrentes, no minimo, potenciais em varios paises do EEE;

— por forca desse acordo, a Lundbeck efetuou uma transferéncia de valor significativo a favor
do grupo Alpharma;

— essa transferéncia de valor estava vinculada a aceitagao pelo grupo Alpharma das limitagoes
a sua entrada no mercado contidas no referido acordo, em particular ao compromisso do
grupo Alpharma de ndo vender nenhum citalopram genérico no EEE durante o periodo
pertinente;

— essa transferéncia de valor correspondia, em substancia, aos lucros que o grupo Alpharma
teria podido obter se tivesse entrado no mercado com éxito;

— a Lundbeck ndo teria podido obter tais limitagdes gracas a aplicacdo das patentes sobre a
cristalizacdo e [da patente] sobre a destilacio em pelicula (a seguir “novas patentes [de
processo] da Lundbeck”), dado que as obrigacdes que incumbiam ao grupo Alpharma na
sequéncia do acordo controvertido excediam os direitos conferidos ao titular de patentes de
processo;

— o acordo controvertido ndo previa nenhum compromisso da parte da Lundbeck de nao
intentar agdes por contrafacdo contra o grupo Alpharma na hipétese de este ultimo ter
entrado no mercado com citalopram genérico apds ter expirado o acordo controvertido.

A Comissao impos igualmente coimas a todas as partes nos acordos em causa. Para esse fim,
utilizou as [Orientacoes de 2006 sobre o calculo das coimas]. Embora, em relacdo a
Lundbeck, a Comissdo tenha seguido a metodologia geral descrita [nessas orientacdes],
baseada no valor das vendas do produto em causa realizadas por esta empresa
(considerandos 1316 a 1358 da decisdo [controvertida]), em contrapartida, no que respeita as
outras partes nos acordos em causa, a saber, os [fabricantes de medicamentos] genéricos,
recorreu a possibilidade, prevista no [n.°] 37 destas, de se afastar desta metodologia, tendo em
conta as especificidades do processo em relacdo a estas partes (considerando 1359 da decisdo
[controvertida]).

Assim, no que respeita as partes nos acordos em causa diferentes da Lundbeck, entre as quais o
grupo Alpharma, a Comissdo considerou que, a fim de determinar o montante de base da
coima e de assegurar um efeito suficientemente dissuasivo desta, havia que ter em conta o
valor das quantias que a Lundbeck lhes tinha transferido por forca dos acordos em causa, e
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isso sem distinguir entre as infragdes segundo a natureza ou o alcance geogréfico destas, ou em
funcdo das quotas de mercado das empresas em causa, fatores que apenas foram abordados
por razdes de exaustividade (considerando 1361 da decisdo [controvertida]).

35 No que respeita ao grupo Alpharma, a Comissdo considerou que as quantias que a Lundbeck
lhe tinha pagado ascendiam a 11,1 milhoes de USD, equivalentes a 11,7 milhoes de euros,
segundo a taxa de cambio média do ano de 2002. Este montante compunha-se, por um lado, de
10,1 milhoes de USD pela compra do stock de citalopram do grupo Alpharma, tendo em conta
uma reducao de 900 000 USD aplicada a prestacao paga pela Lundbeck em 31 de dezembro de
2002 (v. ponto 16, quarto travessio, [do acérdao recorrido]) pelo facto de o nimero de compri-
midos recebidos ser inferior ao nivel acordado, e, por outro, de 1 milhdo de USD em razao de
despesas de contenciosos evitadas através da conclusdio do acordo controvertido
(considerandos 545, 547, 1071, 1374 e nota n.° 1867 da decisdo [controvertida]).

36 Tendo em conta a duragdo total do inquérito, a Comissao reduziu em 10 % os montantes das
coimas aplicadas a todos os destinatdrios da decisdo [controvertida] (considerandos 1349
e 1380 da decisdo [controvertida]).

37 Por ultimo, a Comissdo aplicou o artigo 23.°, n.° 2, segundo paragrafo, do Regulamento
n.° 1/2003, segundo o qual, para cada empresa que participe numa infracdo, a coima nao
podia exceder 10 % do seu volume de negdécios total realizado durante o exercicio social
anterior, separadamente, a [Xellia Pharmaceuticals], a Zoetis e a A.L. Industrier, na medida
em que estas sociedades ja ndo faziam parte da mesma empresa quando da adogdo da deciséo
[controvertida]) (considerando 1384 da decisdo [controvertida]). No que respeita a
A.L. Industrier, a Comisséo teve em conta o volume de negdcios realizado em 2011, e ndo o do
[ano de] 2012, na medida em que considerou que os dados do [ano de] 2012 ndo diziam
respeito a um ano de atividades econdmicas normais (considerandos 1386 e 1387 da decisao
[controvertida]).

38 Com base nestas consideracdes, a Comissdo aplicou solidariamente uma coima no montante
de 10 530 000 euros a [Xellia Pharmaceuticals] e a Zoetis, ao passo que a responsabilidade soli-
déria da A.L. Industrier foi limitada a um montante de 43 216 euros (considerando 1396 e
artigo 2.°, n.° 3, da decisdo [controvertida].»

Tramitacao do processo no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 28 de agosto de 2013, a Xellia
Pharmaceuticals (a seguir «Xellia») e a Zoetis, atual Alpharma LCC, interpuseram um recurso
destinado a obter a anulagdo parcial da decisdo controvertida e a redugdo da coima que lhes foi
aplicada pela Comissao.

Em apoio do seu recurso, a Xellia e a Zoetis invocaram oito fundamentos, relativos, em substancia,
o primeiro, a um erro manifesto de apreciacdo no que respeita a interpretagao pela Comissdao do
alcance do acordo controvertido, o segundo, a erros de direito e de apreciacdo quanto a
qualificacdo do grupo Alpharma de concorrente potencial da Lundbeck, o terceiro, a um erro
manifesto de apreciacio quanto a qualificacido do acordo controvertido de «restricio da
concorréncia por objetivo», o quarto, a um erro de direito quanto a constatagao da existéncia de
tal restricio quando o alcance desse acordo reflete o poder de exclusdo inerente as novas
patentes de processo da Lundbeck, o quinto, a violacdo dos direitos de defesa, o sexto, a violacdo
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do principio da ndo discriminacdo pelo facto de a Zoetis ser a destinatiaria da decisdo
controvertida, o sétimo, a erros que afetam o calculo do montante da coima que lhes foi aplicada
e, 0 oitavo, a um erro manifesto de apreciacdo relativo a interpretacao da fixagao do limite maximo
da parte do montante da coima de que A.L. Industrier é codevedora.

Através do acérdao recorrido, o Tribunal Geral negou provimento a esse recurso, na integra.

Tramitacao do processo no Tribunal de Justica

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 25 de novembro de 2016, a
Xellia e a Alpharma LLC (a seguir «recorrentes») interpuseram o presente recurso.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal de Justica em 28 de julho de 2017, o
Reino Unido pediu para intervir em apoio dos pedidos da Comissdo no presente processo, bem
como nos processos C-586/16 P [Sun Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Comisséo],
C-588/16 P [Generics (UK)/Comissao], C-601/16 P (Arrow Group e Arrow Generics/Comissao)
e C-614/16 P (Merck/Comissdo), mencionados no n.° 7 do presente acérdao. Por Despachos de
25 de outubro de 2017, Sun Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Comissao (C-586/16 P,
nao publicado, EU:C:2017:831), de 25 de outubro de 2017, Generics (UK)/Comissao (C-588/16 P,
nao publicado, EU:C:2017:829), de 25 de outubro de 2017, Arrow Group e Arrow
Generics/Comissdo (C-601/16 P, ndo publicado, EU:C:2017:826), de 25 de outubro de 2017,
Xellia Pharmaceuticals e Alpharma/Comissao (C-611/16 P, ndo publicado, EU:C:2017:825), e de
25 de outubro de 2017, Merck/Comissio (C-614/16 P, ndo publicado, EU:C:2017:828), o
presidente do Tribunal de Justica deferiu esses pedidos. Todavia, tendo em conta,
nomeadamente, o Despacho do presidente do Tribunal de Justica de 5 de julho de 2017,
Lundbeck/Comissdo (C-591/16 P, ndo publicado, EU:C:2017:532), este ultimo reservou, em
relacio a este Estado-Membro, em todos os processos, um tratamento confidencial,
designadamente, a versdo confidencial da decisdo controvertida, apenas tendo sido notificada ao
Reino Unido uma versdo nido confidencial desta.

Em 27 de novembro de 2018, o Tribunal de Justica decidiu que o presente processo seria atribuido
a Quarta Seccdo, que se deve pronunciar na sequéncia de uma audiéncia de alegacdbes comum ao
presente processo e aos processos C-586/16 P [Sun Pharmaceutical Industries e Ranbaxy
(UK)/Comissdo], C-588/16 P [Generics (UK)/Comissdo], C-591/16 P (Lundbeck/Comisséo),
C-601/16 P (Arrow Group e Arrow Generics/Comissido) e C-614/16 P (Merck/Comissdo), e
depois de ouvidas as conclusoes.

Com fundamento no artigo 61.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, este,
em 29 de novembro de 2018, transmitiu as partes no presente processo uma série de perguntas
escritas para responder oralmente na audiéncia, bem como um plano provisério da audiéncia de
alegacoes em que detalhavam precisamente o seu desenrolar. Na sequéncia das observagdes destas
partes, um plano definitivo da audiéncia foi-lhes comunicado em 22 de janeiro de 2019.

A audiéncia de alegagdes comum ao presente processo e aos processos referidos no n.° 14 do
presente acérdao realizou-se em 24 de janeiro de 2019.

Em 6 de fevereiro de 2020, a advogada-geral, com fundamento no artigo 62.° do Regulamento de

Processo, dirigiu as partes no presente processo uma pergunta para resposta escrita, na qual as
convidava a tomar posicdo sobre a eventual influéncia do Acérdao de 30 de janeiro de 2020,
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Generics (UK) e o. (C-307/18, EU:C:2020:52), nos fundamentos suscitados no presente processo
relativos a existéncia de uma concorréncia potencial entre a Lundbeck e os fabricantes de
medicamentos genéricos, bem como a qualificacdo dos acordos concluidos entre a Lundbeck e
estes ultimos de «restricdes por objetivo». As respostas a esta pergunta chegaram ao Tribunal de
Justica em 6 de margo de 2020.

Por Decisdo de 10 de marco de 2020, o Tribunal de Justica decidiu, na sequéncia da prolacio do

Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o. (C-307/18, EU:C:2020:52), pronunciar-se
no presente processo sem apresentacao de conclusdes.

Pedidos das partes no Tribunal de Justica

Com o presente recurso, as recorrentes pedem que o Tribunal de Justica se digne:

anular total ou parcialmente o acérdao recorrido;
— anular total ou parcialmente a decisdo controvertida;
— anular ou reduzir substancialmente a coima que lhes foi aplicada;

— a titulo subsididrio, remeter o processo ao Tribunal Geral para que este decida em
conformidade com o acérdao do Tribunal de Justica; e

— condenar a Comissdo nas despesas relativas ao presente processo e nas efetuadas no Tribunal
Geral.

A Comissao pede ao Tribunal de Justica que se digne:
— negar provimento ao recurso por ser integralmente infundado e
— condenar as recorrentes nas despesas.

O Reino Unido pede ao Tribunal de Justica que negue provimento ao recurso na integra.

Quanto ao recurso
Em apoio do seu recurso, as recorrentes invocam nove fundamentos.

O primeiro fundamento ¢ relativo a violacdo da presuncdo de validade das novas patentes de
processo da Lundbeck no ambito da analise da existéncia de uma concorréncia potencial entre a
Lundbeck e o grupo Alpharma e as recorrentes e o segundo fundamento é relativo a uma
inversao do 6nus da prova e a tomada em consideracdo pelo Tribunal Geral, no ambito da referida

andlise, de elementos que nao figuram na decisdo controvertida.

O terceiro e quarto fundamentos sdo relativos, respetivamente, a qualificacdo errada do acordo
controvertido de «restricdo por objetivo» e a falta de exame da questdo de saber se a Comissao
provou as suas alegacoes quanto ao alcance das restricdes previstas no acordo controvertido em
relacdo ao grupo Alpharma.
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O quinto a nono fundamentos sdo relativos, respetivamente, em primeiro lugar, a um erro de
direito quanto a apreciacdo da duracdo do inquérito conduzido pela Comissdo e a uma violacao
dos direitos de defesa das recorrentes, em segundo lugar, ao tratamento discriminatério sofrido
pela Alpharma LLC, em terceiro lugar, a incerteza do contexto juridico que deveria ter excluido a
aplicacdo de uma coima ao grupo Alpharma, em quarto lugar, a ndo tomada em consideracao da
gravidade da infragdo para fixar o montante da coima aplicada ao grupo Alpharma pela decisao
controvertida e, em quinto lugar, a um erro de direito porquanto o Tribunal Geral aplicou um
critério juridico errado para determinar o exercicio social pertinente para efeitos de determinar o
montante maximo da coima que pode ser aplicada a A.L. Industrier.

Importa examinar, antes de mais e em conjunto, o primeiro e segundo fundamentos, seguidos,
igualmente em conjunto, do terceiro e quarto fundamentos, e por ultimo, sucessivamente, o
quinto a nono fundamentos.

Quanto ao primeiro e segundo fundamentos

Quanto aos pontos pertinentes do acorddo recorrido

Com o seu segundo fundamento invocado no ambito do seu recurso de anulacéo, as recorrentes
alegaram que a Comissdo tinha cometido varios erros de direito e de apreciacdo quanto a
qualificagdo do grupo Alpharma como concorrente potencial da Lundbeck.

O Tribunal Geral rejeitou este fundamento nos n.”* 49 a 156 do acérdao recorrido.

A titulo preliminar, o Tribunal Geral procedeu a uma sintese da anélise relativa a concorréncia
potencial efetuada na decisdo controvertida, na qual referiu o seguinte nos n.” 51 a 58 do acérdao
recorrido:

«51 Nos considerandos 615 a 620 da decisdo [controvertida], a Comissdo debrucou-se sobre as
caracteristicas especificas do setor farmacéutico e distinguiu duas fases durante as quais a
concorréncia potencial podia manifestar-se neste setor.

52 A primeira fase pode iniciar-se varios anos antes da expiracdo iminente da patente sobre um
IFA, quando os [fabricantes de medicamentos] genéricos que pretendem lancar uma versao
genérica do medicamento em causa comecam a desenvolver processos de producio viaveis
que resultam num produto que responde as exigéncias regulamentares. Em seguida, numa
segunda fase, a fim de preparar a sua entrada efetiva no mercado, é necessario que [um
fabricante de medicamentos] genéricos obtenha uma autorizacio de introdu¢do no mercado
(AIM) na acecdo da Diretiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
6 de novembro de 2001, que estabelece um c6digo comunitério relativo aos medicamentos
para uso humano (JO [2001,] L 311, p. 67), que se abasteca de comprimidos junto de um ou
de vérios [fabricantes de medicamentos] genéricos ou que os produza ele préprio, que
encontre distribuidores ou crie a sua prépria rede de distribuicdo, ou seja, que realize uma
série de diligéncias preliminares, sem as quais nunca teria existido concorréncia efetiva no
mercado.
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54 No ambito destas fases de concorréncia potencial, os [fabricantes de medicamentos]
genéricos enfrentam frequentemente questdes de direito das patentes e de propriedade
intelectual. Nao obstante, encontram, em geral, um meio para evitar qualquer infracdo a
patentes existentes, como as patentes de processo. Dispdem, com efeito, de varias opcoes a
este respeito, [...]

58 No que respeita, em especial, ao exame da relacdo de concorréncia existente entre a
Lundbeck e o grupo Alpharma no momento da conclusido do acordo controvertido, a
Comissdo, nos considerandos 1016 a 1039 da decisio [controvertida], salientou,
nomeadamente, que o referido grupo:

— ja tinha celebrado um acordo com a Tiefenbacher, que lhe permitia comprar citalopram
genérico produzido pelas sociedades indianas Cipla ou Matrix e utilizar as AIM de que a
Tiefenbacher ja dispunha;

— tinha obtido AIM nos Paises Baixos, na Finlandia, na Dinamarca e na Suécia e esperava
recebé-la em breve também no Reino Unido;

— tinha em stock 9,4 milhdes de comprimidos de citalopram genérico, produzidos segundo o
processo da Cipla, e tinha encomendado mais 16 milhoes;

— tinha publicado uma lista de precos no Reino Unido;
— se preparava para entrar no mercado em varios paises do EEE no prazo de duas a seis semanas;

— Tinha chegado a conclusao de que o processo utilizado pela Cipla para produzir citalopram
violava a patente [da Lundbeck que protege o processo que utiliza a cristalizacdo no que
respeita ao Reino Unido], mas considerava ter possibilidades razodveis de poder evitar uma
injuncdo que bloqueasse a sua entrada no mercado e obter a invalidade da referida patente;

— tinha possibilidade de passar para o citalopram produzido pela Matrix, que utilizava um

processo em relacdo ao qual ndo se considerava que violasse as novas patentes [de processo] da
Lundbeck.»

Tratando-se da possibilidade de o grupo Alpharma entrar no mercado, o Tribunal Geral apreciou
duas vias possiveis.

Quanto a primeira, a saber, a entrada no mercado através de comprimidos fabricados segundo o
processo utilizado pela Cipla para produzir citalopram (a seguir «processo da Cipla») que o
grupo Alpharma ja tinha recebido ou encomendado, o Tribunal Geral recordou, no n.° 85 do
acordao recorrido, o conteido de um correio eletrénico de um diretor-geral deste grupo, de
19 de fevereiro de 2002 (a seguir «correio eletrénico de 19 de fevereiro de 2002»), referido no
considerando 1027 da decisdo controvertida, que, nomeadamente, se referia a pedidos de
nulidade das novas patentes de processo da Lundbeck, que tinham possibilidades razoaveis de
sucesso e mencionava a possibilidade de recorrer ao citalopram produzido segundo o processo
utilizado pela Matrix, que considerava nao ser problemadtico, tendo em conta as novas patentes
de processo da Lundbeck. No n.° 88 deste acérdao, o Tribunal Geral inferiu dai que o préprio
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grupo Alpharma admitia que considerava que dispunha de possibilidades razoaveis de obter a
anulacdo da patente da Lundbeck que protege o processo que utiliza a cristalizacdo no que
respeita ao Reino Unido.

Nos n.”* 91 e 92 do referido acérddo, o Tribunal Geral salientou que o grupo Alpharma tinha
efetuado numerosas diligéncias e autorizado investimentos importantes a fim de entrar no
mercado, e que foram por ele enumerados.

No n.° 108 desse mesmo acérddo, o Tribunal Geral salientou que resultava de um correio
eletrénico interno do grupo Alpharma, de 14 de fevereiro de 2002, e do correio eletrénico de
19 de fevereiro de 2002 que este grupo, embora tendo conhecimento dos riscos que a entrada no
mercado podia comportar, ndo teria necessariamente abandonado os seus planos se nio tivesse
podido concluir com a Lundbeck um acordo suficientemente vantajoso.

No n.° 123 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral acrescentou que, embora a obtencdo pela
Lundbeck, em 30 de janeiro de 2002, da patente que protege o processo que utiliza a cristalizacao
no que respeita ao Reino Unido tenha surpreendido o grupo Alpharma, na medida em que este
esperava que o pedido da Lundbeck fosse indeferido, este grupo continuava a considerar que,
apesar da existéncia de certos riscos, dispunha de possibilidades razoaveis de obter a anulacao
dessa patente e que, tendo em conta, nomeadamente, as diligéncias e os investimentos ja
efetuados, a entrada no mercado continuava a ser uma possibilidade real e concreta, a qual
constituia uma alternativa a conclusao de um acordo suficientemente vantajoso com a Lundbeck.

No n.° 132 deste acordao, o Tribunal Geral considerou que, igualmente segundo a Lundbeck, o
grupo Alpharma dispunha de uma possibilidade real e concreta de entrar no mercado.

Por ultimo, no n.° 136 do referido acérdao, declarou que o facto de o processo da Cipla violar
provavelmente a patente da Lundbeck que protege o processo que utiliza a cristalizagdo no que
respeita ao Reino Unido, ndo constituia para o grupo Alpharma uma barreira a entrada no
mercado de uma envergadura tal que ndo pudesse ser considerado um concorrente potencial da
Lundbeck.

Quanto a segunda via de entrada no mercado, através do citalopram produzido segundo o
processo utilizado pela Matrix, o Tribunal Geral salientou, respetivamente, nos n.”* 139, 143
e 154 do acérdio recorrido, que o contrato celebrado entre a Tiefenbacher e o grupo Alpharma
permitia a este ultimo obter citalopram produzido segundo os processos utilizados pela Cipla e
pela Matrix, que o grupo Alpharma considerava que o processo que a Matrix utilizava a época
para produzir o citalopram podia permitir-lhe entrar no mercado sem violar a patente da
Lundbeck que protegia o processo que utiliza a cristalizacdo no que respeita ao Reino Unido e
que, por esse motivo, no momento da conclusdo do acordo controvertido, mesmo a passagem
para o citalopram produzido segundo o processo da Matrix constituia para o grupo Alpharma
uma possibilidade real e concreta de entrar no mercado.

Consequentemente, no n.° 155 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que o grupo

Alpharma dispunha de pelo menos duas possibilidades reais e concretas de entrar no mercado e
que, devido a essas possibilidades, exercia pressdao concorrencial sobre a Lundbeck.
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Por ultimo, em resposta ao quarto fundamento invocado pelas recorrentes em apoio do seu
recurso de anulacdo, relativo a um erro de direito quanto a constatacdo da existéncia de uma
«restricdo por objetivo» quando o alcance do acordo controvertido reflete o poder de exclusao
inerente as novas patentes de processo da Lundbeck, o Tribunal Geral considerou,
nomeadamente, no n.° 339 do acérdao recorrido, o seguinte:

«339 [...] a luz dos principios que resultam da jurisprudéncia referida nos n.” 315 e 316 [do
acordao recorrido], observe-se que a presuncio de validade de que beneficia qualquer
patente ndo pode equivaler a uma presuncdo de ilegalidade de todos os produtos
introduzidos no mercado que o titular de uma patente considera infringirem essa patente.
Com efeito, como recorda a Comissdo, no caso em apreco, cabia a Lundbeck demonstrar,
nos 6rgdos jurisdicionais nacionais, em caso de entrada dos medicamentos genéricos no
mercado, que estes infringiam uma ou outra das suas patentes de processo, uma vez que
uma entrada “de risco” por parte de [um fabricante de medicamentos] genéricos nao é, em si
mesma, ilegal. Além disso, no ambito desse contencioso, era possivel ao demandado
contestar a validade da patente invocada pela Lundbeck, através de um pedido
reconvencional. Tais agdes sdo, com efeito, frequentes em matéria de patentes e conduzem,
em numerosos casos, a uma declaracdo de invalidade da patente de processo invocada,
como a Comissdo salientou no considerando 76 da decisdo [controvertida]».

Argumentos das partes

Com o seu primeiro fundamento, dirigido nomeadamente contra os n.* 54 e 339 do ac6rdao
recorrido, as recorrentes criticam o Tribunal Geral na medida em que este concluiu que o grupo
Alpharma era um concorrente potencial da Lundbeck apesar de elementos de prova mostrarem
claramente que os produtos deste grupo infringiam as novas patentes de processo da Lundbeck
cuja validade devia ser presumida.

Segundo as recorrentes, cabia ao Tribunal Geral assegurar-se de que a Comissdo tinha
apresentado elementos de prova que demonstrassem suficientemente que as novas patentes de
processo da Lundbeck eram fracas, caso contrario, essas patentes deviam presumir-se validas e a
entrada dos produtos de contrafacio ilegal. Ora, ao ndo proceder deste modo, o Tribunal Geral
violou o principio elementar da presuncao de validade das patentes e ignorou o facto de que uma
patente reconhece ao seu titular um direito de exclusividade e ndo simplesmente um direito de
invocar judicialmente essa exclusividade. Deste modo, «desligou» a sua apreciacdo efetuada ao
abrigo do artigo 101.° TFUE dos principios decorrentes do direito das patentes.

A este respeito, as recorrentes alegam que a qualidade de concorrente depende da validade da
patente em causa, a qual é incerta até a adogdo de uma decisdo judicial definitiva, ao mesmo
tempo que afirmam que a presuncdo de validade das patentes se impde ao direito da
concorréncia e obriga a Comissdo, que pretende demonstrar a existéncia de uma restricdo da
concorréncia, a demonstrar a fraqueza da patente em causa. Além disso, acrescentam que, se a
presuncdo de validade das patentes ndo fosse reconhecida, qualquer acordo amigavel seria
sempre restritivo da concorréncia.

No caso em apreco, a prova, pela Comissdo, da fraqueza da patente da Lundbeck que protege o

processo que utiliza a cristalizacdo no que respeita ao Reino Unido nao foi examinada pelo
Tribunal Geral e ndo pode ser demonstrada por simples referéncia a um correio eletrénico do
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grupo Alpharma ou a declaragoes da Lundbeck. A este respeito, a Comissdo limitou-se a
considerar, como resulta do n.° 54 do acérdao recorrido, que as patentes de processo sdo mais
vulneraveis do que os outros tipos de patentes.

Além disso, a Comissao abstraiu dos elementos de prova contemporaneos segundo os quais as
duas partes no acordo controvertido consideravam que os produtos do grupo Alpharma
violavam as novas patentes de processo da Lundbeck.

Com o seu segundo fundamento, as recorrentes acusam o Tribunal Geral de ndo ter verificado se a
Comissdo tinha provado que, a data do acordo controvertido, o grupo Alpharma dispunha
efetivamente de possibilidades reais de entrar no mercado com os comprimidos de contrafacdao
que tinha comprado, invertendo assim o 6nus da prova.

Em conformidade com o Acérddao de 29 de junho de 2012, E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissao
(T-360/09, EU:T:2012:332, n.° 114), quando uma parte se prepara para fazer a sua entrada no
mercado e depara com um obstdculo imprevisto — no caso em apreco, o carater contrafeito dos
seus produtos — incumbe a Comissdo provar que, a despeito desse obstaculo, a entrada no
mercado continua, apesar de tudo, uma estratégia economicamente viavel. Assim, as recorrentes
alegam que, no caso em apreco, a Comissao tinha de provar que a probabilidade de o grupo
Alpharma ndo obter ganho de causa no ambito de uma agdo contenciosa relativa as novas
patentes de processo da Lundbeck era relativamente pequena para que a entrada no mercado
continuasse a ser uma estratégia economicamente viavel. Ora, a Comissdo ndo apresentou essa
prova e limitou-se a indicar que ndo era certo que a Lundbeck pudesse utilizar as suas novas
patentes de processo para bloquear a entrada do grupo Alpharma no mercado, como resulta do
considerando 1039 da decisdo controvertida.

Além disso, o Tribunal Geral inverteu o énus da prova ao impor as recorrentes que provassem que
as novas patentes de processo da Lundbeck impediam a entrada no mercado de constituir uma
estratégia economicamente vidvel, prova tanto mais dificil de apresentar porquanto a Comissdao
esperou seis a sete anos para notificar as suas acusagdes ao grupo Alpharma.

Por outro lado, no n.° 108 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral baseou-se em provas que nao
constam da decisdo controvertida, sem permitir as recorrentes refutar a sua pertinéncia e,
portanto, violando os seus direitos de defesa.

A Comisséao considera que o primeiro e segundo fundamentos devem ser afastados.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Para ser abrangido pela proibicdo de principio prevista no artigo 101.°, n.° 1, TFUE, um
comportamento de empresas deve ndo sé revelar a existéncia de uma colusdo entre elas — a
saber, um acordo entre empresas, uma decisdo de associagdo de empresas ou uma pratica
concertada —, mas essa colusdo deve igualmente afetar desfavoravelmente e de modo sensivel o
jogo da concorréncia no mercado interno [Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 31].
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Esta ultima exigéncia pressupoe, no que respeita aos acordos de cooperagdo horizontal concluidos
entre empresas que operam ao mesmo nivel da cadeia de producdo ou de distribuicdo, que a
referida colusdo se verifique entre empresas que se encontram em situagdo de concorréncia,
quando ndo real pelo menos potencial [Acérddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 32].

A fim de apreciar se uma empresa ausente de um mercado se encontra numa relagdo de
concorréncia potencial com uma ou varias outras empresas ja presentes nesse mercado, importa
determinar se existem possibilidades reais e concretas de a primeira integrar o referido mercado
e competir com a segunda ou as segundas, entendendo-se que esse critério ndo exige de modo
nenhum que se demonstre com certeza que a referida primeira empresa entrara efetivamente no
mercado em causa e, mais ainda, que poderd, posteriormente, manter-se nele [Acordiao de
30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.” 36 e 38).

Quando estdo em causa acordos, como o acordo controvertido, que tém como consequéncia
manter temporariamente fora do mercado varias empresas, ha que determinar, tendo em conta a
estrutura do mercado e o contexto econdmico e juridico que regula o seu funcionamento, se
teriam existido, na falta dos referidos acordos, possibilidades reais e concretas de essas empresas
acederem ao referido mercado e de competirem com as empresas que nele estdo estabelecidas
[v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52,
n.> 37 e 39].

No que respeita mais especialmente a tais acordos concluidos no contexto da abertura, aos
fabricantes de medicamentos genéricos, do mercado de um medicamento que contém um
principio ativo que caiu recentemente no dominio publico, importa demonstrar, tendo
devidamente em conta os condicionalismos regulamentares préprios do setor do medicamento,
os direitos de propriedade intelectual e, em especial, as patentes detidas pelos fabricantes de
medicamentos originais relativas a um ou vérios processos de fabrico de um principio ativo caido
no dominio publico [v., neste sentido, Acérdio de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18, EU:C:2020:52, n.* 40 e 41], se o fabricante de medicamentos genéricos tiver
efetivamente a firme determinacdo e a capacidade prépria para entrar no mercado e nao se
depara a entrada com barreiras que apresentem carater intransponivel [v., neste sentido,
Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 58]

Para tal, ha que apreciar, em primeiro lugar, se, a data da conclusao desses acordos, o referido
fabricante tinha efetuado diligéncias preparatdrias suficientes que lhe permitissem aceder ao
mercado em causa num prazo que fosse apto a fazer pesar uma pressdo concorrencial sobre o
fabricante de medicamentos originais. Em segundo lugar, deve ser verificado que a entrada desse
fabricante de medicamentos genéricos no mercado ndo depara a entrada com barreiras que
apresentem um cardter intransponivel [v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.”* 43 e 45]. Por outro lado, a constatacdo de uma
concorréncia potencial entre um fabricante de medicamentos genéricos e um fabricante de
medicamentos originais pode ser corroborada por elementos suplementares, tais como a
conclusdo de um acordo entre eles, quando o primeiro ndo estava presente no mercado em causa
[v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52,
n.” 54 a 56].

No que respeita, em especial, a apreciacdo da existéncia no mercado em causa de barreiras a

entrada com cardater intransponivel, o Tribunal de Justica indicou que a existéncia de uma
patente que protege o processo de fabrico de um principio ativo caido no dominio publico nao
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pode, enquanto tal, ser considerada tal barreira intransponivel, ndo obstante a presuncio de
validade ligada a essa patente, uma vez que esta ndo dd nenhuma informacao, para efeitos da
aplicacdo dos artigos 101.> e 102.° TFUE, sobre a resolucdo de um eventual litigio relativo a
validade da referida patente [v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK)
e 0., C-307/18, EU:C:2020:52, n.** 46 a 51].

Por conseguinte, a existéncia de tal patente ndo pode, enquanto tal, impedir de qualificar de
«concorrente potencial» do fabricante do medicamento original em causa um fabricante de
medicamentos genéricos que tem efetivamente a firme determinacdo e capacidade prépria para
entrar no mercado e que, pelas suas diligéncias, se mostra pronto a contestar a validade dessa
patente e a assumir o risco de ser confrontado, quando da sua entrada no mercado, com uma
acdo por contrafacdo proposta pelo titular da referida patente [Acérdao de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e 0.,C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 46].

Por outro lado, o Tribunal de Justica precisou igualmente que ndo cabia a autoridade da
concorréncia em causa proceder a um exame da forca da patente em causa ou da probabilidade
de que um litigio entre o seu titular e um fabricante de medicamentos genéricos possa levar a
conclusao de que essa patente é valida e contrafeita [Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics
(UK) e 0., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 50].

No caso em apreco, resulta do acérdao recorrido e, mais particularmente, dos seus n.” 58, 85, 91,
92, 123, 139, 143 e 154 que o grupo Alpharma tinha efetuado numerosas diligéncias para fins da
obtencdo de AIM e autorizado investimentos importantes para entrar no mercado do citalopram
genérico, mas igualmente que dispunha, no momento da conclusiao do acordo controvertido, de
pelo menos duas possibilidades reais e concretas de entrada no mercado. A primeira, a saber, a
entrada no mercado através de comprimidos fabricados segundo o processo da Cipla, que o
grupo Alpharma tinha recebido ou encomendado a Tiefenbacher, nédo tinha sido posta em causa
pelos elementos novos levados ao conhecimento do grupo Alpharma nos meses de janeiro e
fevereiro de 2002 quanto ao cardter possivelmente contrafeito do processo da Cipla. A segunda
possibilidade era a de entrar no mercado através de comprimidos de citalopram fabricados
segundo o processo Matrix, que era desprovido de risco de contrafacdo, de que o grupo
Alpharma nao dispunha, mas que podia obter a curto prazo através do contrato concluido por
este com a Tiefenbacher.

Além disso, o Tribunal Geral declarou, nos n.* 88 e 136 do acérddo recorrido, que o grupo
Alpharma considerava que a patente da Lundbeck que protege o processo que utilizava a
cristalizacdo no que respeita ao Reino Unido ndo constituia uma barreira a sua entrada no
mercado e que, em caso de contencioso, esse grupo dispunha de possibilidades razoaveis de obter
a anulacdo desta patente de processo.

Por outro lado, o Tribunal Geral salientou, no n.° 132 desse acérdao, que, segundo a propria
Lundbeck, o grupo Alpharma constituia um concorrente potencial.

Tendo em conta estas constatagoes, foi com razdo, e nomeadamente sem violar a presuncdo de
validade associada as novas patentes de processo da Lundbeck nem inverter o 6nus da prova, que
o Tribunal Geral declarou que o grupo Alpharma e a Lundbeck se encontravam, no momento da
conclusao do acordo controvertido, numa relacdo de concorréncia potencial.

20 ECLL:EU:C:2021:245



63

64

65

66

AcorpAo DE 25. 3. 2021 — Processo C-611/16
XELLIA PHARMACEUTICALS E ALPHARMA / COMISSAO

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pela alegacdo das recorrentes segundo a qual o
Tribunal Geral nao teve em conta as provas contemporaneas do acordo controvertido segundo
as quais o grupo Alpharma e a Lundbeck consideravam que os produtos desse grupo violavam as
novas patentes de processo da Lundbeck. Com efeito, esta alegacdo é inadmissivel, pelo facto de
ndo visar com precisdo, em conformidade com o artigo 169.°, n.° 2, do Regulamento de Processo,
um ponto da fundamentagdo do acérdao recorrido, mas igualmente por nao identificar as provas
contemporaneas do acordo controvertido que o Tribunal Geral ndo tomou em consideracgéo.

Por ultimo, no que diz respeito a alegacdo das recorrentes relativa ao facto de que, no n.° 108 do
acérdao recorrido, o Tribunal Geral se baseou em provas que ndo figuram na decisdo
controvertida, sem lhes permitir refutar a sua pertinéncia e, portanto, em violacdo dos seus
direitos de defesa, basta salientar, como demonstra a locugdo «[d]e qualquer modo» que figura
no inicio do n.° 108 do acdérddo recorrido, que esse numero enuncia um fundamento
superabundante em relagdo aos fundamentos, ndo contestados pelas recorrentes, expostos nos
n.* 104 a 106 desse acordao, para justificar a rejeicdo do argumento destas resumido no n.° 103
do referido acérdao. Por conseguinte, o argumento das recorrentes relativo ao n.° 108 do acérdao
recorrido deve ser julgado inoperante (v., neste sentido, Acérddo de 14 de dezembro de 2016, SV
Capital/ABE, C-577/15 P, EU:C:2016:947, n.° 65).

Tendo em conta o que precede, o primeiro fundamento deve ser julgado em parte inadmissivel e
em parte improcedente e o segundo fundamento deve ser julgado em parte inoperante e em parte
improcedente.

Quanto ao terceiro e quarto fundamentos

Quanto aos niimeros pertinentes do acorddo recorrido

No ambito da rejeicdo do segundo fundamento invocado pelas recorrentes em apoio do seu
recurso de anulagdo, relativo a erros de direito e de apreciacdo quanto a qualificacdo do grupo
Alpharma como concorrente potencial da Lundbeck, o Tribunal Geral salientou, nos n.* 119
e 120 do acérdao recorrido, o seguinte:

«119 [...] é certo que se deve salientar que a obtencao pela Lundbeck, em 30 de janeiro de 2002, da
patente [que protege o processo que utiliza] a cristalizacdo no Reino Unido surpreendeu o
grupo Alpharma, na medida em que este estava na expectativa de que o pedido que a
Lundbeck tinha apresentado para o efeito em 12 de margo de 2001 fosse indeferido, como
resulta de uma declaragdo do diretor do grupo Alpharma responsavel nomeadamente pela
propriedade industrial [...], apresentada pelas recorrentes.

120 Do mesmo modo, embora decorra do correio eletrénico de 17 de setembro de 2001,
parcialmente citado no considerando 482 da decisio [controvertida] e apresentado, em
versdo integral, no Tribunal Geral, que a Tiefenbacher tinha tranquilizado o grupo
Alpharma quanto ao facto de o processo da Cipla ndo violar as novas patentes [de
processo] da Lundbeck, posteriormente, este grupo tinha chegado a conclusao de que este
processo violava a patente [da Lundbeck que protege o processo que utiliza a cristalizacao
no que respeita ao Reino Unido], como resulta nomeadamente do correio eletrénico de
19 de fevereiro de 2002.»
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Com o seu primeiro fundamento invocado no ambito do seu recurso de anulacéo, as recorrentes
alegaram que a Comissdo, ao considerar que, através do acordo controvertido, o grupo Alpharma
se tinha comprometido a ndo vender nenhum citalopram genérico durante o periodo pertinente,
cometeu um erro manifesto de apreciacdio no que respeita a interpretacdo do alcance deste
acordo.

Para rejeitar este fundamento, o Tribunal Geral, nos n.> 164 a 243 do acérdéo recorrido, afastou
sucessivamente os argumentos adiantados pelas recorrentes, relativos a redacdo do n.° 1.1 do
acordo controvertido, no seu preambulo, as circunstancias relativas a sua conclusio, ao despacho
de homologacdo proferido na sequéncia do acordo controvertido para por termo a agdo por
contrafacdo RU e a data em que o grupo Alpharma entrou no mercado.

Nos n.”* 244 a 247 deste ac6rdao, o Tribunal Geral acabou por declarar que as recorrentes nao
tinham conseguido refutar os elementos que permitiram a Comissdo provar que o acordo
controvertido continha restricoes que excediam as que a Lundbeck poderia ter obtido com base
nas suas novas patentes de processo e obtendo ganho de causa em caso de contencioso a este
respeito.

Com o seu terceiro fundamento, invocado no ambito do seu recurso de anulacédo, as recorrentes
alegaram que a Comissédo tinha cometido um erro manifesto de apreciacdo quanto a qualificacdo
do acordo controvertido de «restricao da concorréncia por objetivo».

O Tribunal Geral rejeitou este fundamento nos n.” 248 a 333 do acérdao recorrido.

Para este efeito, o Tribunal Geral comegou por expor, nos n.” 251 a 257 do acérdio recorrido,
observagdes preliminares nas quais recordou a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a
qualificacdo de «restricdo por objetivo».

Em seguida, referiu, no ambito da evocacdo da andlise da existéncia de uma restricio da
concorréncia por objetivo efetuada na decisao controvertida, nomeadamente o seguinte:

«261 Resulta [...] da decisdo [controvertida] que, mesmo que as restri¢cdes previstas pelos acordos
em questdo se inserissem no ambito de aplicacdo das [novas patentes de processo] da
Lundbeck, isto é, que os acordos impediam unicamente a entrada no mercado de
citalopram genérico produzido por um processo considerado pelas partes nos acordos
como potencialmente violador dessas patentes, sem visar qualquer citalopram genérico,
esses acordos eram, no entanto, restritivos da concorréncia por objetivo, na medida,
designadamente, em que tinham impedido ou tornado inutil qualquer tipo de contestacéo
das [novas patentes de processo] da Lundbeck nos érgéaos jurisdicionais nacionais, apesar
de, segundo a Comissdo, esse tipo de contestacdo fazer parte do jogo normal da
concorréncia em matéria de patentes (considerandos 603 a 605, 625, 641 e 674 da decisdo
[controvertida]).

262 Por outras palavras, segundo a Comissdo, os acordos em causa tinham transformado a
incerteza quanto ao desenlace de tais acdes contenciosas na certeza de que os genéricos
ndo entrariam no mercado, o que podia igualmente constituir uma restricio da
concorréncia por objetivo quando tais limita¢cdes nao resultavam de uma andlise, efetuada
pelas partes nesses acordos, dos méritos do direito exclusivo em causa, mas antes da
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importancia do pagamento invertido previsto que, em tal caso, eclipsava esta avaliacdo e
incitava [o fabricante de medicamentos] genéricos a ndo prosseguir os seus esforcos para
entrar no mercado (considerando 641 da decisdo [controvertida]).

263 Importa sublinhar, a este respeito, que a Comissdo ndo estabeleceu, na decisdo
[controvertida], que todas as transacbes em matéria de patentes que preveem pagamentos
invertidos eram contrdrias ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE, mas unicamente que o carater
desproporcionado de tais pagamentos, conjugado com vdarios outros fatores, como o facto
de que os montantes destes pagamentos pareciam, pelo menos, corresponder aos lucros
esperados pelos [fabricantes de medicamentos] genéricos em caso de entrada no mercado,
a inexisténcia de clausulas que permitiam aos [fabricantes de medicamentos] genéricos
lancar os seus produtos no mercado quando os acordos expirassem sem terem de temer
acdes por contrafacdo por parte da Lundbeck, ou ainda a presencga, nestes acordos, de
restricoes que excediam o alcance das patentes da Lundbeck, permitia concluir que, no
caso em apreco, os acordos controvertidos tinham por objetivo restringir a concorréncia por
objetivo, na acecdo desta disposicao (v. considerandos 661 e 662 da decisdo
[controvertida]).»

Por dltimo, o Tribunal Geral procedeu a apreciagdo da existéncia de uma «restricdo por objetivo»
no caso em apreco, nos n.” 266 a 333 do acérdao recorrido.

Neste contexto, considerou, nomeadamente, no n.° 268 deste acérdao, que, mesmo admitindo que
o alcance do acordo controvertido coincidiu com o das novas patentes de processo da Lundbeck,
se deveria concluir que o grupo Alpharma tinha renunciado, em contrapartida de um pagamento
invertido, a possibilidade de integrar o mercado com o citalopram produzido segundo o processo
da Cipla, que era suposto violar uma patente relativamente a qual existiam possibilidades
razoaveis de que pudesse ser anulado apesar de essa possibilidade ser real e concreta para o grupo
Alpharma, pelo que o pagamento foi determinante na sua escolha de renunciar a esta
possibilidade.

Nos n.” 277 a 279 desse ac6rddo, o Tribunal Geral recusou qualificar o acordo controvertido de
resolucdo amigavel. Para este efeito, recordou, por um lado, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica segundo a qual um acordo ndo estd imunizado contra o direito da concorréncia pelo
simples facto de ter por objeto uma patente ou de visar resolver amigavelmente um litigio em
matéria de patentes. Por outro lado, considerou que o acordo controvertido tinha um alcance
mais alargado do que o da agdo por contrafacdo RU e que a referida acdo tinha apenas sido
suspensa enquanto durasse o periodo de [vigéncia] desse acordo, o que excluia que o referido
acordo pusesse termo a um litigio.

No n.° 287 do referido acdrdao, para afastar a argumentacdo das recorrentes segundo a qual a
Comissao nao tinha demonstrado com certeza que o grupo Alpharma obteria ganho de causa no
ambito de um eventual contencioso relativo as novas patentes de processo da Lundbeck, o
Tribunal Geral declarou que nao era de modo nenhum necessario que a Comissao demonstrasse
com certeza que o grupo Alpharma teria obtido vencimento se tivesse escolhido a via contenciosa.

No que respeita ao montante do pagamento efetuado pela Lundbeck a favor do grupo Alpharma, o

Tribunal Geral salientou, nomeadamente, respetivamente nos n.* 296 e 298 desse mesmo
acordao, que a Comissdo tinha observado acertadamente que o montante desse pagamento
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estava ligado aos lucros esperados pelo grupo Alpharma e que esse montante constituia um
beneficio certo para este, ao passo que o beneficio que podia decorrer da entrada no mercado era
aleatorio.

Nos n.”* 301 a 310 do acérdéo recorrido, o Tribunal Geral considerou que foi com razio que a
Comissdo tinha equiparado as circunstancias do caso em apreco as que caracterizavam o
processo que deu origem ao Acdrdao de 20 de novembro de 2008, Beef Industry Development
Society e Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643).

Nos n. 311 a 326 desse acérddo, o Tribunal Geral recusou igualmente acolher a argumentacéo
das recorrentes segundo a qual o acordo controvertido nao podia ser qualificado de «restrigcdo por
objetivo» na falta de precedente e devido a inseguranca juridica que envolvia este tipo de acordos.

Para este efeito, recordou, antes de mais, nos n.* 315 a 317 do referido acérdao, a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica relativa a aplicacdo do direito da concorréncia no dominio especifico dos
direitos de propriedade intelectual. Em seguida, constatou, no n.° 318 desse mesmo ac6rdao, que
tanto a Lundbeck como o grupo Alpharma estavam conscientes de que a sua conduta era, no
minimo, suscetivel de colocar problemas do ponto de vista do direito da concorréncia. Nos
n.”* 319 e 320 a 325 do acérdao recorrido, considerou, respetivamente, que nao era exigido que o
mesmo tipo de acordos que o acordo controvertido ja tivesse sido condenado pela Comissdo para
que este pudesse ser considerado uma «restricdo da concorréncia por objetivo» e que o
comunicado de imprensa da KFST, de 28 de janeiro de 2004 (a seguir «comunicado de imprensa
da KFST»), invocado pelas recorrentes, ndo obstava a essa qualificacdo no caso em apreco. Em
seguida, concluiu, no n.° 326 do acérdao recorrido, que «ja a época da conclusdo do acordo
controvertido, estava demonstrado que o titular de uma patente ndo tinha o direito de pagar um
concorrente potencial para que este renunciasse a varios ou mesmo a todas as possibilidades reais
e concretas de entrar no mercado em contrapartida de um montante pago pelo referido titular e
fixado tendo em conta os lucros esperados por esse concorrente em caso de entrada no mercado».

Argumentos das partes

Com o seu terceiro fundamento, dirigido contra os n.* 248 a 333 do acdrdao recorrido, as
recorrentes consideram que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao confirmar, em
violacdo do Acérdio de 11 de setembro de 2014, CB/Comissao (C-67/13 P, EU:C:2014:2204), que
o acordo controvertido constituia uma «restricao por objetivo».

Em primeiro lugar, nos n.* 57 e 58 desse acérdao, o Tribunal de Justica declarou que a qualificacdo
de «restricdo por objetivo» exige uma forte probabilidade de lesar a concorréncia e que deve ser
apreciada restritivamente na medida em que privaria os recorridos de garantias processuais
elementares e ndo pode conduzir a proibicio de acordos que se poderiam revelar
pro-concorrenciais. No caso em apreco, as recorrentes criticam o n.° 287 do acérdao recorrido
pelo qual o Tribunal Geral deduziu do facto de o grupo Alpharma ser um concorrente potencial
da Lundbeck, quod non, o facto de o acordo controvertido ser de molde a restringir a
concorréncia com um grau de probabilidade elevado. Ora, mesmo admitindo que o grupo
Alpharma tivesse sido um concorrente potencial da Lundbeck, isso ndo permitiria deduzir que o
acordo controvertido era suscetivel de restringir a concorréncia com um grau de probabilidade
elevado, mas apenas que era provavel que restringisse a concorréncia.
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A este respeito, as recorrentes sustentam que era indispensivel demonstrar o «cenario
contrafactual», a saber, determinar o que teria acontecido na falta do acordo controvertido.
Assim, para demonstrar que o acordo controvertido era suscetivel de gerar efeitos negativos na
concorréncia com um grau de probabilidade elevado, a Comissao devia ter demonstrado que, na
falta do acordo controvertido, teria sido muito provavel que o grupo Alpharma obtivesse ganho
de causa no dmbito de um contencioso relativo as novas patentes de processo da Lundbeck ou
que celebrasse um acordo menos restritivo do que o acordo controvertido, que lhe permitisse
entrar mais cedo no mercado. Ora, mesmo admitindo as possibilidades de sucesso do grupo
Alpharma equacionadas pela Lundbeck — a saber, 50 % a 60 % de ver anulada a patente da
Lundbeck que protege o processo que utiliza a cristalizacdo no que respeita ao Reino Unido —
isso ndo permite considerar que o acordo controvertido era suscetivel de restringir a
concorréncia com um grau de probabilidade elevado, tanto mais que o grupo Alpharma
descobriu tardiamente o carater contrafeito do seu produto, como resulta dos n.* 119 a 121 do
acérdao recorrido.

Por outro lado, segundo as recorrentes, a solucdo acolhida pelo Tribunal Geral poderia reduzir ao
absurdo se viesse a ser posteriormente demonstrado que as novas patentes de processo da
Lundbeck eram vélidas. Com efeito, os acordos em causa constituiriam sempre uma restricdo por
objetivo mesmo que a patente em causa fosse posteriormente considerada valida e a venda de
produtos contrafeitos ilegal.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que, no Acérdio de 11 de setembro de 2014,
CB/Comissao (C-67/13 P, EU:C:2014:2204), o Tribunal de Justica insistiu na importancia da
experiéncia adquirida no que respeita a tipos de acordos andlogos ao acordo controvertido. Ora,
nos n.* 311 a 326 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral rejeitou, erradamente, o argumento
segundo o qual era inadequado qualificar o acordo controvertido de «restricdo por objetivo» na
falta de experiéncia no dominio dos acordos de resolucdo amigavel de litigios em matéria de
patentes que prevejam pagamentos invertidos. Deste modo, negou qualquer especificidade ao
acordo controvertido em relacdo a pratica decisdria e jurisdicional europeia respeitante ao direito
da concorréncia em ligagdo com os direitos de propriedade intelectual, mas abstrai igualmente das
posicdes doutrinais muito partilhadas sobre este tipo de acordos. Além disso, as recorrentes
sustentam que o Tribunal Geral ndo podia deduzir, no n.° 318 do acérdao recorrido, que o
acordo controvertido constituia uma «restricao por objetivo» pelo facto de a Lundbeck e o grupo
Alpharma estarem cientes de que o seu acordo era suscetivel de levantar problemas a luz do
direito da concorréncia ou ter sido objeto de uma consulta juridica para parecer. Do mesmo
modo, as recorrentes alegam que, no n.° 319 do acdrdao recorrido, e, sob pena de violar a
exigéncia de uma interpretacdo estrita do conceito de «restricdo por objeto», o Tribunal Geral
ndo podia considerar que a experiéncia sobre a forma geral de colusdo permitia acolher essa
classificacdo no caso em apreco, tendo em conta a especificidade dos acordos de resolucao
amigavel de litigios em matéria de patentes que prevejam pagamentos invertidos, que estariam
na interseccdo do direito da concorréncia e do direito das patentes e que, além disso, se
distinguiriam nitidamente dos referidos no Acérdao de 20 de novembro de 2008, Beef Industry
Development Society e Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643), referido pelo Tribunal Geral
nos n.” 301 a 310 do acdrdao recorrido. Com efeito, o acordo controvertido poderia explicar-se
pela vontade legitima da Lundbeck de se proteger contra uma entrada em contrafacdo no seu
mercado de medicamentos e as consequéncias dai decorrentes, bem como pela vontade legitima
do grupo Alpharma de evitar as consequéncias financeiras e juridicas da sua entrada, cuja
ilegalidade foi descoberta tardiamente, no mercado e de gerir um importante stock de produtos
contrafeitos. As recorrentes criticam ainda o Tribunal Geral por ndo ter tido em conta, nos
n.” 320, 321 e 325 do acérdéo recorrido, o comunicado de imprensa da KFST segundo o qual os
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acordos em causa se encontravam numa «zona de sombra juridica», bem como as duvidas da
Comissao sobre a qualificacdo desses acordos, o que justificou um inquérito setorial no termo do
qual considerou que tais acordos deviam ser objeto de um exame caso a caso, tendo em conta
todos os factos pertinentes. Ora, tais elementos ndo permitem concluir, como fez o Tribunal
Geral no n.° 326 do acérdio recorrido, que o acordo controvertido podia ser qualificado de
«restricdo por objetivo».

Com o seu quarto fundamento, dirigido contra os n.” 160 a 247 do acérddo recorrido, as
recorrentes alegam que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito e violou o principio da
presuncdo de inocéncia ao ndo examinar se a Comissdo tinha provado as suas alegagdes segundo
as quais, por um lado, a restricdo prevista no acordo controvertido excedia o ambito das novas
patentes de processo da Lundbeck e, por outro, o grupo Alpharma se tinha comprometido
contratualmente a ndo vender citalopram fabricado segundo um processo que nédo violava essas
patentes, o que, no entanto, as recorrentes sustentavam no ambito do seu primeiro fundamento de
anulacdo. Deste modo, no n.° 162 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral liberou a Comissao do
6nus da prova que sobre ela pendia e, por conseguinte, inverteu este 6nus ao impor as
recorrentes, nos n.” 162 a 243 desse acordao, a prova de que ndo existia uma restricdo a venda de
um citalopram ndo contrafeito.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

A titulo preliminar, hd que salientar que, com o seu quarto fundamento, as recorrentes acusam o
Tribunal Geral de ter violado o principio da presuncao de inocéncia e de ter invertido o énus da
prova ao afastar o seu primeiro fundamento invocado em apoio do seu recurso de anulagéo,
relativo a um erro manifesto de apreciacdo no que respeita a interpretacdo pela Comissdo do
alcance do acordo controvertido.

A este respeito, resulta do n.° 157 do acdérdao recorrido que as recorrentes sustentaram no ambito
deste primeiro fundamento que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciacdo ao
considerar que, através do acordo controvertido, o grupo Alpharma se tinha comprometido a
nao vender nenhum citalopram genérico durante o periodo pertinente, na medida em que ndo
dispunha de elementos de prova nesse sentido.

Resulta igualmente dos n.” 244 a 247 deste acérddo que o Tribunal Geral considerou que a
Comissao tinha feito prova bastante de que a interpretagdo literal, contextual e teleoldgica do
acordo controvertido permitia concluir que as obrigacdes assumidas pelo grupo Alpharma por
forca do n.° 1.1 deste acordo nédo estavam limitadas ao citalopram produzido segundo processos
em relacdo aos quais este grupo e a Lundbeck tinham admitido que violavam as novas patentes
de processo da Lundbeck, rejeitando, nos n.* 162 a 243 do referido acérdao, sucessivamente,
todos os argumentos das recorrentes relativos a letra do acordo controvertido, as circunstancias
da sua concluséo e aos acontecimentos que sucederam posteriormente a essa concluséo.

Assim, com o seu quarto fundamento, as recorrentes limitam-se a pedir ao Tribunal de Justica que
aprecie novamente todos os elementos de facto e de prova submetidos ao Tribunal Geral quanto
ao alcance do acordo controvertido.

A este respeito, resulta do artigo 256.° TFUE e do artigo 58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia que o recurso é limitado as questoes de direito. Por
conseguinte, o Tribunal Geral tem competéncia exclusiva para apurar e apreciar os factos
pertinentes, assim como para apreciar os elementos de prova. A apreciacdo destes factos e destes
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elementos de prova ndo constitui, assim, exceto em caso de desvirtuacdo, uma questdo de direito
sujeita, enquanto tal, a fiscalizacdo do Tribunal de Justica no ambito de um recurso de uma
decisao do Tribunal Geral.

Ora, as recorrentes nao alegaram nem, a fortiori, demonstraram uma desvirtuacdo dos elementos
de facto ou de prova pelo Tribunal Geral.

Por outro lado, o facto de o Tribunal Geral nao ter acolhido a sua argumentagdo nao implica,
como alegam as recorrentes, que tenha violado o principio da presuncdo de inocéncia ou
invertido o 6nus da prova, mas apenas que considerou que os argumentos adiantados por estas
ndo eram suficientemente convincentes.

Portanto, o quarto fundamento deve ser julgado inadmissivel.

Quanto ao terceiro fundamento, importa recordar que o Tribunal de Justica ja teve ocasido de
precisar, como o Tribunal Geral salientou nos n.”* 252 a 254 e 256 do acérdao recorrido, que o
conceito de «restricao por objeto» deve ser interpretado de modo estrito e sé pode ser aplicado a
certos acordos entre empresas que revelem, em si mesmos e tendo em conta o teor das suas
disposicoes, os objetivos que visam e o contexto econémico e juridico no qual se inserem, um
grau suficiente de nocividade em relacdo a concorréncia para que se possa considerar que um
exame dos seus efeitos ndo é necessario, dado que certas formas de coordenacdo entre empresas
podem ser consideradas, pela sua propria natureza, nocivas para o bom funcionamento do jogo
normal da concorréncia [Acérddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18,
EU:C:2020:52, n.° 67 e jurisprudéncia referida].

No que respeita a acordos semelhantes de resolucdo amigavel de litigios relativos a uma patente de
processo de fabrico de um principio ativo que caiu no dominio publico celebrados entre um
fabricante de medicamentos originais e varios fabricantes de medicamentos genéricos e que
tenham tido por efeito adiar a entrada no mercado de medicamentos genéricos em contrapartida
de transferéncias de valores de carater monetario ou ndo monetario do primeiro em proveito do
segundo, o Tribunal de Justica decidiu que tais acordos ndo podem ser considerados em todos os
casos «restricdes por objetivo» na acegdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE [Acé6rdéo de 30 de janeiro de
2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.* 84 e 85].

Todavia, a qualificacdo de «restricdo por objetivo» deve ser acolhida quando resulta do exame do
acordo de resolucdo amigivel em causa que as transferéncias de valores previstas por este se
explicam unicamente pelo interesse comercial tanto do titular da patente como do alegado
infrator em ndo praticar uma concorréncia pelos méritos, na medida em que acordos através dos
quais os concorrentes substituam cientemente os riscos da concorréncia por uma cooperacio
pratica entre eles sdo abrangidos manifestamente pela qualificacdo de «restricdo por objetivo»
[v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52,
n.” 83 e 87].

Para efeitos desse exame, importa, em cada caso concreto, apreciar se o saldo positivo liquido das
transferéncias de valores do fabricante de medicamentos originais em proveito do fabricante de
medicamentos genéricos era suficientemente importante para incitar efetivamente este dltimo a
renunciar a entrar no mercado em causa e, portanto, a ndo competir, pelos seus méritos, com o
fabricante de medicamentos originais, sem que se exija que esse saldo positivo liquido seja
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necessariamente superior aos lucros que esse fabricante de medicamentos genéricos teria
realizado se tivesse obtido ganho de causa no processo em matéria de patentes [v., neste sentido,
Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.* 93 e 94].

No caso em apreco, resulta do acérdao recorrido, nomeadamente dos seus n.* 261, 263, 268,
296, 298 e 326, antes de mais, que o acordo controvertido previa o compromisso do grupo
Alpharma de ndo entrar no mercado enquanto o acordo vigorasse, em contrapartida dos
pagamentos efetuados em seu proveito pela Lundbeck, cujo montante estava ligado aos lucros
esperados pelo grupo Alpharma. O Tribunal Geral indicou igualmente que, admitindo que esse
montante deva ser reconduzido a um montante inferior ao de 10 milhdes de délares fixado pela
Comissao, constituiria, no entanto, um lucro certo para o grupo Alpharma, uma vez que o
beneficio que podia decorrer da sua entrada no mercado era aleatério.

Em seguida, nos n.* 278 e 279 desse acorddao, o Tribunal Geral considerou que o acordo
controvertido tinha um alcance mais amplo do que o da acdo por contrafacio RU, que dizia
especificamente respeito aos comprimidos que o grupo Alpharma ja tinha recebido ou
encomendado, e que, de resto, apenas foi suspenso pelo acordo controvertido, o que corrobora a
declaracdo da Lundbeck, retomada na decisdo controvertida, segundo a qual este acordo nao
punha termo a um litigio.

Deste modo, o Tribunal Geral aderiu a apreciacdo efetuada pela Comissdo na decisdo
controvertida e recordada no n.° 262 do acdrdao recorrido segundo a qual, em substincia, o
acordo controvertido tinha transformado a incerteza quanto ao desenlace de agdes contenciosas
relativas as novas patentes de processo da Lundbeck na certeza de que o grupo Alpharma nao
entraria no mercado, apesar de esse acordo ter sido concluido ndo na sequéncia de uma anlise,
por esse grupo, dos méritos das patentes de processo em causa, mas antes em razdo da
importancia do pagamento invertido previsto que incitava este a ndo prosseguir os seus esforcos
para entrar no mercado.

Por conseguinte, e sem que seja necessario determinar se foi com razdo que o Tribunal Geral
pode, nos n.* 301 a 310 do acérdao recorrido, equiparar o acordo controvertido aos acordos em
causa no processo que deu origem ao Acdérddo de 20 de novembro de 2008, Beef Industry
Development Society e Barry Brothers (C-209/07, EU:C:2008:643), ha que considerar que foi sem
incorrer em erro de direito que o Tribunal Geral concluiu que o acordo controvertido era
abrangido pela qualificacdo de «restricao por objetivo», na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pelos argumentos adiantados pelas recorrentes.

Em primeiro lugar, as recorrentes ndo tém razdo em criticar o Tribunal Geral por nao ter
declarado, no n.° 287 do acdrdéao recorrido, que a Comissdo tinha de apreciar objetivamente as
reais possibilidades de o grupo Alpharma obter vencimento em caso de contencioso relativo as
novas patentes de processo da Lundbeck.

A este respeito, como resulta do n.° 60 do acérdao hoje proferido no processo C-591/16 P,
Lundeck/Comissao, e do n.° 80 do acérddo hoje proferido no processo C-588/16 P, Generics
(UK)/Comissao, assim como a apreciacdo da existéncia de uma eventual relacdo de concorréncia
potencial entre as partes num acordo de resolugdo amigavel, como o acordo controvertido [v.,
neste sentido, Acérddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52,
n.° 50], a apreciacdo da forca das patentes de processo em causa como oportunidades de éxito de
uma ou outra das partes no acordo de resolucdao amigavel em causa ndo é pertinente para fins da
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qualificagcdo de «restricdo por objetivo» desse acordo, quando se verifique, como resulta em
substincia do n.° 346 do acérdao recorrido, que é a perspetiva da transferéncia de valor pelo
fabricante de medicamentos originais que incitou o fabricante de medicamentos genéricos a
renunciar a uma entrada no mercado [v, neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics
(UK) e 0., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 89].

Com efeito, a qualificacdo de «restricdo por objetivo» do acordo controvertido depende
unicamente da questdo de saber se as partes nesse acordo substituiram de modo ciente a
cooperacgdo pratica entre elas pondo em risco a concorréncia, como resulta do n.° 98 do presente
acérdao.

Em segundo lugar, as recorrentes também nao podem acusar o Tribunal Geral de ter acolhido a
qualificacdo de «restricdo por objetivo» do acordo controvertido apesar de este responder a
preocupacoes legitimas tanto da parte do grupo Alpharma como da Lundbeck, no sentido de que
permitia a este grupo evitar as consequéncias financeiras e juridicas de uma entrada ilegal no
mercado, bem como a gestdo de um stock significativo de produtos contrafeitos, e, a Lundbeck,
precaver-se contra a assimetria dos riscos que existam entre o titular de patentes de processo e os
fabricantes de medicamentos genéricos.

Como foi acertadamente decidido pelo Tribunal Geral nos n.”* 277 e 317 do acérdao recorrido, um
acordo, por um lado, ndo esta imunizado contra o direito da concorréncia pelo simples facto de ter
por objeto uma patente ou de se destinar a resolver amigavelmente um litigio em matéria de
patentes (v., neste sentido, Acérddo de 27 de setembro de 1988, Bayer e Maschinenfabrik
Hennecke, 65/86, EU:C:1988:448, n.° 15), e, por outro, pode considerar-se que tem um objeto
restritivo da concorréncia mesmo que ndo tenha por tnico objetivo restringir a concorréncia,
mas prossiga igualmente outros objetivos legitimos (Acérdao de 20 de novembro de 2008, Beef
Industry Development Society e Barry Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, n.° 21).

Além disso, a circunstancia de a ado¢do de um comportamento anticoncorrencial poder constituir
a solucdo mais rentavel ou menos arriscada para uma empresa também ndo pode excluir a
qualificacdo de «restricdo por objetivo».

Em especial, o Tribunal de Justica ja teve oportunidade de afastar a qualificacdo de «restri¢do por
objetivo» tratando-se de acordos como o acordo controvertido por motivos relativos ao facto de as
indemnizacdes que os fabricantes de medicamentos originais podem reclamar em caso de entrada
ilegal de medicamentos genéricos no mercado serem frequentemente em larga medida inferiores
aos danos sofridos por estes primeiros, uma vez que cabe as autoridades publicas e ndo a empresas
privadas assegurar o respeito das prescricoes legais [Acédrdao de 30 de janeiro de 2020, Generics
(UK) e 0., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 88].

Por conseguinte, os interesses evocados pelas recorrentes ndo podem permitir que um acordo, em
relacdo ao qual foi declarado, no n.° 103 do presente acérdao, que apresenta o grau suficiente de
nocividade para a concorréncia para ser qualificado de «restricdo por objetivo», escape a essa
qualificacao.

Em terceiro lugar, as recorrentes ndo podem validamente criticar o Tribunal Geral por ter

admitido o objetivo anticoncorrencial do acordo controvertido sem ter procedido ao exame do
«cendrio contrafactual».
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Com efeito, como resulta do n.° 139 do Acdrdao hoje proferido no processo C-591/16 P,
Lundbeck/Comissdo, este exame permite apreciar os efeitos de uma pratica coluséria a luz do
artigo 101.° TFUE quando a andlise da referida pratica nao revelar um grau suficiente de
nocividade em relacdo a concorréncia suscetivel de permitir a sua qualificacdo de «restricdo por
objetivo» [Acdérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52,
n.” 115 e 118 e jurisprudéncia referida].

Consequentemente, como o Tribunal de Justica declarou no Acérdao hoje proferido no processo
C-591/16 P, Lundbeck/Comissédo (n.° 140), e sob pena de negar a distin¢do nitida existente entre
os conceitos de «restricdo por objetivo» e de «restricdo por efeito» resultante da proépria letra do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE [Ac6rddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18,
EU:C:2020:52, n.° 63], o exame do «cendrio contrafactual», que tem por finalidade pér em
evidéncia os efeitos de uma pratica coluséria determinada, ndo se pode impor para efeitos de
uma prética colusoéria de «restri¢do por objetivo».

Por outro lado, como resulta do acérdao hoje proferido no processo C-601/16 P, Arrow Group e
Arrow Generics/Comissdo (n.° 86), a apreciacdo que importa realizar, em conformidade com os
n.” 98 e 99 do presente acérdiao, para determinar se um acordo como o acordo controvertido é
ou ndo abrangido pela qualificacdo de «restricdo por objetivo», ndo tem de modo nenhum por
finalidade identificar e quantificar os efeitos anticoncorrenciais de uma pratica, mas unicamente
determinar a gravidade objetiva desta, podendo precisamente justificar que os seus efeitos nao
tenham de ser apreciados.

Como indicado no n.° 131 do Acérdiao hoje proferido no processo C-591/16 P,
Lundbeck/Comissao, e no n.° 87 do Acérdao hoje proferido no processo C-601/16 P, Arrow
Group e Arrow Generics/Comissdo, o facto de essa apreciacido dever ser efetuada, se necessario,
na sequéncia de uma andlise detalhada do acordo em causa e particularmente do efeito
incentivador das transferéncias de valores que prevé, mas igualmente dos seus objetivos, bem
como do contexto econdmico e juridico em que se insere, também ndo implica uma apreciacio
dos efeitos anticoncorrenciais desse acordo no mercado. Pressupde unicamente que se proceda a
uma apreciacdo global e minuciosa dos acordos complexos eles préprios a fim nédo s6 de afastar a
qualificacdo de «restricdo por objetivo» quando se apresenta uma davida quanto a sua suficiente
nocividade para a concorréncia, mas igualmente evitar que os acordos possam escapar a essa
mesma qualificacdo em razdo da simples complexidade destes e mesmo que a andlise destes
revele que apresentam objetivamente um grau suficiente de nocividade para a concorréncia.

Em quarto lugar, as recorrentes ndo podem utilmente invocar o facto de a experiéncia exigida pela
jurisprudéncia para qualificar o acordo controvertido de «restricdo por objetivo» ndo existir no
caso em apreco.

A este respeito, como o Tribunal Geral salientou com razdo no n.° 319 do acérdao recorrido, ndo
se exige de modo nenhum que o mesmo tipo de acordos que o acordo controvertido ji tenha sido
condenado pela Comissdo para que este possa ser considerado restritivo da concorréncia por
objetivo, e isso mesmo que concluido num dominio especifico como o dos direitos de propriedade
intelectual.
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Para efeito da qualificacdo de «restricao por objetivo» de um dado acordo, apenas importam as
caracteristicas proprias deste acordo [v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics
(UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.”* 84 e 85], do qual deve ser deduzida a eventual nocividade
particular para a concorréncia, se necessario na sequéncia de uma andlise pormenorizada desse
acordo, dos seus objetivos e do contexto econdmico e juridico em que se insere.

Ora, o acordo controvertido, que permitiu atrasar a entrada no mercado do grupo Alpharma e que
era acompanhado de pagamentos efetuados pela Lundbeck a favor deste, os quais, pela sua
importéncia, incitaram este grupo a ndo prosseguir os seus esforcos para entrar no mercado,
pertence a esta categoria de praticas que revestem uma nocividade particular para a concorréncia.

Quinto, as recorrentes ndo podem validamente criticar o Tribunal Geral por ter considerado que o
comunicado de imprensa da KFST ndo obstava a qualificacdo de «restricdo por objetivo» do
acordo controvertido.

Com efeito, como salientou o Tribunal Geral nos n.” 320 a 324 do acérdao recorrido, embora esse
comunicado refira a posicao da Comissdo quanto ao carater anticoncorrencial dos acordos em
causa, essa posicdo, além do facto de ser emitida apenas em resultado de uma apreciacdo
preliminar, foi expressa ndo num comunicado proveniente diretamente da Comissao ou dos seus
servicos, mas num comunicado de uma autoridade nacional da concorréncia, que nao podia criar
nas empresas uma confianca legitima de que o seu comportamento ndo violava o
artigo 101.° TFUE.

Além disso, resulta dos mesmos nimeros do acérdao recorrido que o KFST tinha indicado no
referido comunicado que a referida posicio da Comissio dizia nomeadamente respeito a
importancia dos pagamentos efetuados pela Lundbeck e que todos os acordos que tém por objeto
comprar a exclusdo do mercado de um concorrente sdo anticoncorrenciais.

Por conseguinte, e tendo em conta estas consideracgdes, foi com razdo que o Tribunal Geral
considerou, no n.° 326 do acérdao recorrido, a qualificacdo de «restri¢cdo por objetivo» do acordo
controvertido ndo obstante o comunicado de imprensa da KFST.

Sexto, as recorrentes acusam erradamente o Tribunal Geral de, no n.° 318 do acérdio recorrido,
ter considerado que o grupo Alpharma e a Lundbeck estavam cientes de que o acordo
controvertido era suscetivel de colocar problemas a luz do direito da concorréncia e de este
acordo ter sido objeto de uma consulta juridica para parecer, enquanto elemento que justificava a
qualificacdo deste acordo de «restrigcdo por objetivo».

Com efeito, este argumento baseia-se numa leitura errada do n.° 318 do acérdio recorrido. A
consideracdo enunciada neste nimero pelo Tribunal Geral inscreve-se no contexto do exame, por
este, da argumentacdo das recorrentes relativa a uma pretensa inseguranca juridica quanto ao
carater anticoncorrencial de acordos como o acordo controvertido. O Tribunal Geral limitou-se
al, em substincia, a constatar que, apesar da inseguranca juridica alegada, tanto a Lundbeck
como o grupo Alpharma estavam cientes de que a sua conduta era, no minimo, suscetivel de
colocar problemas do ponto de vista do direito da concorréncia.

Tendo em conta o que precede, o terceiro e o quarto fundamento devem ser julgados,
respetivamente, inadmissivel e improcedente.
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Quanto ao quinto fundamento

Quanto aos niimeros pertinentes do acorddo recorrido

Com o seu quinto fundamento invocado no dmbito do seu recurso de anulagdo, as recorrentes
alegaram que a Comissao tinha violado os seus direitos de defesa ao nao as informar, num prazo
razoavel, da existéncia de um inquérito que lhes dizia respeito e das acusacoes que lhes eram
imputadas, conduzindo-as, por conseguinte, a ndo disporem de elementos de prova ilibatdrios.

Para rejeitar este fundamento, o Tribunal Geral, nos n.”* 353 a 358 do acérdao recorrido, recordou
a jurisprudéncia relativa a observancia de um prazo razodvel no ambito do procedimento
administrativo em matéria de politica de concorréncia, bem como as modalidades de
estabelecimento de uma violacdo dos direitos de defesa devido ao desrespeito desse prazo,
recordando nomeadamente os n.” 42, 43 e 54 do Acérdao de 21 de setembro de 2006, Technische
Unie/Comissdo (C-113/04 P, EU:C:2006:593), bem como os n.* 118 e 120 a 122 do Acérdao de
29 de marco de 2011, ArcelorMittal Luxembourg/Comissao e Comissao/ArcelorMittal
Luxembourg e o. (C-201/09 P e C-216/09 P, EU:C:2011:190).

Nos n.* 360 e 361 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou, em primeiro lugar, que nem a
primeira nem a segunda fase do procedimento administrativo que conduziu a adoc¢ao da decisao
controvertida tinham excedido uma duracgao razoavel.

Em seguida, declarou, no n.° 362 desse acérdao, que, «na medida em que as recorrentes baseiam o
seu fundamento na data em que a Comissdo teve conhecimento pela primeira vez do acordo
controvertido para demonstrar que esta violou a sua obrigacdo de adotar uma decisdo num prazo
razoavel e, assim, violou os seus direitos de defesa, importa sublinhar que tal abordagem néo é de
modo nenhum seguida pela jurisprudéncia, que toma como ponto de partida a data das primeiras
medidas que implicam a acusa¢do de ter cometido uma infracdo».

Por dltimo, para afastar qualquer violacdo da duracdo razoavel do procedimento administrativo,
nos n.” 367 a 371 do acdérdao recorrido, considerou o seguinte:

«367 [...] importa salientar que as recorrentes se limitam a invocar a perda de trés categorias de
documentos, a saber, os projetos e comentdrios relativos ao acordo controvertido, por
exemplo, o projeto mencionado no correio eletréonico [de um colaborador do grupo
Alpharma] de 20 de fevereiro de 2002, os planos de atividade relativos ao citalopram e os
documentos do seu consultor externo.

368 A este respeito, admitindo que, com as suas alegacgoes, as recorrentes preenchessem as
condicdes de precisdo e de especificidade exigidas pela jurisprudéncia recordada no n.° 357
[do acérdao recorrido], ha que constatar que, visto o comunicado de imprensa da KEST e o
inquérito setorial que a Comissdo tinha aberto, uma empresa diligente deveria ter
conservado todos os documentos Uteis para assegurar a sua defesa no dmbito de um
eventual processo por violacdo do direito da concorréncia, e isto pelo menos até ao termo
do prazo maximo de prescricio previsto pelo direito da Unido (v. n.° 363 [do acérdao
recorrido]).

369 Ora, a diligéncia faz parte das condic¢oes exigidas pela jurisprudéncia (v. n.> 358 [do acérdao

recorrido]) para que uma parte possa utilmente invocar a violagdo dos seus direitos de
defesa em razdo da duragdo alegadamente desrazoavel do processo.
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370 Na falta de explicagdes pelas recorrentes sobre a verificacido de acontecimentos especificos e
diferentes do simples decurso do tempo para justificar o extravio dos documentos em
questdo, o seu argumento nao pode ser acolhido.

371 No que respeita mais especificamente aos documentos do consultor externo do grupo
Alpharma, que este destruiu em 2007 em conformidade com a legislacio da ordem dos
advogados dinamarquesa, deve observar-se que as recorrentes ndo forneceram mais
precisdes quanto a esta regulamentacdo e que, de qualquer modo, se tivessem sido
diligentes, poderiam ter conservado elas proprias cdpias desses documentos.»

Argumentos das partes

Com o seu quinto fundamento, dirigido contra os n.” 361 a 364 e 366 a 371 do acérdao recorrido,
as recorrentes sustentam, por um lado, que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito na
apreciacdo da duragdo do inquérito e violou os seus direitos de defesa, em violacdo do n.° 341 do
Acérdio de 15 de julho de 2015, SLM e Ori Martin/Comissao (T-389/10 e T-419/10,
EU:T:2015:513). Tomou erradamente em consideracdo apenas o periodo posterior a notificacao
ao grupo Alpharma das medidas que indicavam que lhe era imputada uma infragdo, a saber, o
ano 2010 para a Alpharma LLC e 2011 para a Xellia, e ndo a data de rececdo pela Comissdo de
informacdes sobre a infracdo, a saber, o més de outubro de 2003, que corresponde a data da
comunicacdo a Comissdo pela KFST das informacodes relativas aos acordos em causa. Deste
modo, ndo considerou que a Comissdo tinha de expor as razdes pelas quais essa duragdo ndo era
excessiva. Por outro lado, o Tribunal Geral imputou erradamente ao grupo Alpharma uma
obrigacao reforcada de conservacdo dos documentos para um periodo anterior ao momento em
que foi informado do inquérito que lhe dizia respeito, em contradicio com o Acérdio de
16 de junho de 2011, Heineken Nederland e Heineken/Comissdo (T-240/07, EU:T:2011:284,
n.° 301). Em especial, ndo podia considerar que o grupo Alpharma estava sujeito a tal obrigacdo
pelo facto de a Comissao ter investigado as atividades da Lundbeck e ter iniciado um inquérito
setorial, quando ndo estava demonstrado que este grupo tinha tido conhecimento desses
inquéritos.

Apreciacdo do Tribunal de Justica
O quinto fundamento de recurso é, em substancia, composto por duas partes.

Na primeira parte, as recorrentes contestam a data que o Tribunal Geral considerou como o inicio
do procedimento iniciado pela Comissdo e que conduziu a decisdo controvertida para efeitos da
apreciacdo do carater razoavel da duragao desse procedimento.

Com a segunda parte do presente fundamento, as recorrentes criticam o Tribunal Geral por ter
recusado declarar a violagdo dos seus direitos de defesa em razdo da duragdo desrazoavel do
referido procedimento pelo facto de ndo terem cumprido o seu dever de diligéncia que as deveria
ter levado a conservar qualquer documento util para assegurar a sua defesa no ambito desse
mesmo procedimento.

Quanto a primeira parte do presente fundamento, hd que salientar, como recordou o Tribunal
Geral no n.° 356 do acdérdao recorrido, que, para efeitos da aplicacdo do principio do prazo
razoavel, deve ser feita uma distincdo entre as duas fases do procedimento administrativo
instaurado pela Comissdo, a saber, a fase de instrucdo anterior a comunicacido de acusagoes e a
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fase correspondente ao resto do procedimento administrativo, estendendo-se a primeira desde as
primeiras medidas adotadas pela Comissao que implicam a imputacdo a uma empresa da pratica
de uma infracdo até a comunicacdo de acusagdes, e estendendo-se a segunda dessa comunicacdo
de acusacOes até a decisio final adotada pela Comissdo (v., neste sentido, Acdérdao de
21 de setembro de 2006, Technische Unie/Comissdo, C-113/04 P, EU:C:2006:593, n.** 42 e 43).

No caso em apreco, resulta dos n.* 359 e 361 do acdrdao recorrido que as primeiras medidas que
implicam a imputagdo pela Comissdo a Zoetis, atual Alpharma LLC, e a Xellia foram adotadas,
respetivamente, em 19 de margo de 2010 e 14 de marcgo de 2011. Ora, as recorrentes ndo alegam
nem a fortiori demonstram que estas datas resultam de uma desvirtuacao dos elementos de facto,
nomeadamente na medida em que a recegdo pela Comissao das informagdes transmitidas pela
KEST em outubro de 2003 e relativas aos acordos em causa ou qualquer diligéncia posterior da
Comissao referida no n.° 359 do acérdao recorrido teriam implicado uma imputagdo desta dltima
ao grupo Alpharma.

Por conseguinte, foi sem incorrer em erro de direito que o Tribunal Geral declarou, no n.> 361 do
acordao recorrido, que a primeira fase do procedimento respeitante a Zoetis e a Xellia teve inicio,
respetivamente, em 19 de marco de 2010 e 14 de margo de 2011.

Quanto a segunda parte do presente fundamento, ha que salientar que o Tribunal Geral recusou,
por dois motivos, acolher as alegacdes das recorrentes relativas a violagdo dos seus direitos de
defesa em razdo da duracéo significativa que separou a conclusido do acordo controvertido e a
adocdo da decisdo controvertida, que as conduziu a ndo estar em condi¢cbes de encontrar
determinados documentos que consideraram determinantes para a sua defesa.

Por um lado, declarou, no n.® 367 do acérdao recorrido, em primeiro lugar, que as recorrentes se
limitavam a invocar a perda de trés categorias de documentos, a saber, os projetos e comentdrios
relativos ao acordo controvertido, por exemplo, o projeto mencionado no correio eletrénico de
um colaborador do grupo Alpharma de 20 de fevereiro de 2002, os planos de atividade relativos
ao citalopram e os documentos de um consultor externo a este grupo. Em segundo lugar, o
Tribunal Geral considerou, no n.° 370 desse acorddo, que as recorrentes ndo forneciam
explicacdes quanto a verificacdo de acontecimentos especificos, além do simples decurso do
tempo, para justificar a igualdade dos documentos em questdo. Em terceiro lugar, considerou, no
n.° 371 do referido acérdao, que, relativamente aos documentos do consultor externo do grupo
Alpharma, que este destruiu em 2007 em conformidade com a regulamentagdo da Ordem dos
Advogados dinamarquesa, as recorrentes ndo tinham dado mais precisbes quanto a esta
regulamentacdo e que, de qualquer modo, se tivessem sido diligentes, poderiam ter conservado
elas préprias copias desses documentos.

Por outro lado, o Tribunal Geral considerou, nos n.”* 368 e 369 do ac6rdao recorrido, que as
recorrentes ndo podiam invocar a violacdo dos seus direitos de defesa em razdo da duracdo
alegadamente desrazoavel do processo, por estas ndo terem cumprido o seu dever de diligéncia
conforme recordado no Acérdao de 29 de marco de 2011, ArcelorMittal Luxembourg/Comissio e
Comissao/ArcelorMittal Luxembourg e o. (C-201/09 P e C-216/09 P, EU:C:2011:190, n.> 120
a 122), referido no n.° 358 do acérdao recorrido. A este respeito, o Tribunal Geral considerou
que, tendo em conta o comunicado de imprensa da KFST e o inquérito setorial que a Comissao
tinha iniciado, uma empresa diligente devia conservar todos os documentos uteis para assegurar
a sua defesa no ambito de um eventual procedimento por violagdo do direito da concorréncia,
pelo menos até ao termo do prazo maximo de prescrigdo previsto pelo direito da Unido.
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144 Quanto a este segundo fundamento acolhido pelo Tribunal Geral, importa salientar que, nos
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n.” 368 e 369 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral aplica uma jurisprudéncia sem relagdo com
a acusacdo das recorrentes e, por isso, lhes impoe um dever de diligéncia resultante de uma
jurisprudéncia que nao é aplicavel a situacdo em que se encontravam.

Ainda que, por um lado, o Tribunal Geral tenha acertadamente considerado, no n.> 361 do
acordiao recorrido, que o procedimento administrativo tinha comecado em relagdo a Zoetis e a
Xellia, respetivamente, em 19 de margo de 2010 e 14 de marco de 2011 e ndo apresentava uma
duracdo desrazoavel e, por outro, que as recorrentes acusavam a Comissdo, como resulta do
n.° 349 desse acordio e do seu recurso de anulacgdo, de ndo as ter informado do inquérito iniciado
pela Comissdo no més de dezembro de 2003, relativo aos acordos em causa, que oito a nove anos
apo6s o inicio do deste, levando-as a ndo poderem reunir as provas uteis para se defenderem, o
Tribunal Geral aplicou diretamente a jurisprudéncia relativa a violacao dos direitos de defesa em
razdo do cardter desrazodvel da duracio da primeira fase do procedimento administrativo
conduzido pela Comissdo e, em especial, dos n.* 43, 54 e 60 a 71 do Acdrdao de 21 de setembro de
2006, Technische Unie/Comissdo (C-113/04 P, EU:C:2006:593), bem como dos n.”* 118 a 122 do
Acordao de 29 de marco de 2011, ArcelorMittal Luxembourg/Comissao e
Comissao/ArcelorMittal Luxembourg e o. (C-201/09 P e C-216/09 P, EU:C:2011:190), referido
nos n.” 357, 358, 362 e 369 do acérdao recorrido.

Deste modo, e apesar de nao ter sido contestada a duracdo do procedimento administrativo
conduzido pela Comisséo, o Tribunal Geral considerou, nos n.”* 368 e 369 do acérdao recorrido,
que lhe cabia assegurar, para efeitos da apreciacdo da violagdo dos direitos de defesa da Zoetis e da
Xellia, que essas sociedades tinham efetivamente cumprido o seu dever de diligéncia que, em
conformidade com os acérdaos referidos no nimero anterior, se impoe a qualquer empresa que
tenha sido informada da abertura de um processo iniciado contra elas.

Assim, apesar de as recorrentes acusarem a Comissao de ndo ter aberto suficientemente cedo o
procedimento administrativo instaurado a Zoetis e a Xellia, o que implica uma violagdo dos seus
direitos de defesa, o Tribunal Geral opde-lhes um dever de diligéncia decorrente de uma
jurisprudéncia aplicavel apenas ao periodo posterior a abertura do procedimento administrativo
pela Comissao.

Por conseguinte, e como acertadamente alegam as recorrentes, o Tribunal Geral cometeu um erro
de direito.

Todavia, se os fundamentos de uma decisdo do Tribunal Geral revelarem uma viola¢do do direito
da Unido mas se concluir que o seu dispositivo se baseia noutros fundamentos juridicos, essa
violacdo ndo é suscetivel de acarretar a anulacdo dessa decisdo e ha que proceder a substituicdao
da fundamentacio (Acordio de 6 de novembro de 2018, Scuola Elementare Maria
Montessori/Comissdo, Comissdo/Scuola Elementare Maria Montessori e Comissdao/Ferracci,
C-622/16 P a C-624/16 P, EU:C:2018:873, n.° 48).

E o que sucede no caso vertente.
Embora seja certo que o Tribunal Geral ndo podia opor as recorrentes o dever de diligéncia
aplicavel a empresas que se encontrem numa situagdo diferente, como a que esta em causa nos

acordaos referidos no n.° 145 do presente acérdido, ndo é menos verdade que, pelo menos no caso
em apreco, o Tribunal Geral lhes podia opor um dever especifico de prudéncia que lhes impunha
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velar pela boa conservacio, nos seus livros ou arquivos, dos elementos que permitam reconstituir
a sua atividade, a fim de, nomeadamente, dispor das provas necessarias na hipdtese de agoes
administrativas ou judiciais posteriores.

Com efeito, a abertura, em 15 de janeiro de 2008, de um inquérito de setor com fundamento no
artigo 17.° do Regulamento n.° 1/2003, que visa, como resulta, em substincia, do n.° 22 do acérdao
recorrido, do considerando 12 da decisdo controvertida, bem como dos considerandos 3 a 5 da
Decisdo de 15 de janeiro de 2008, que abre um inquérito sobre o setor farmacéutico, a examinar
os acordos concluidos entre as sociedades farmacéuticas, como os acordos de resolucdao amigavel
de litigios relativos as patentes de processo, a fim de determinar se violavam os
artigos 101.° e 102.° TFUE, constitui, por um lado, um elemento que os fabricantes de
medicamentos genéricos como a Zoetis e a Xellia, em relacdo as quais o Tribunal Geral salientou
no n.°189 do acérdao recorrido que eram operadores precavidos e experimentados no setor
farmacéutico, ndo podiam ignorar e, por outro lado, um elemento que os podia conduzir a
premunirem-se contra a perda, em razdo do decurso do tempo, de provas suscetiveis de lhes
serem Uteis na perspetiva de procedimentos administrativos ou judiciais posteriores.

Com efeito, resulta claramente tanto dos trabalhos preparatérios do Regulamento n.° 1/2003
como do artigo 17.°, n.° 1, primeiro pardgrafo, desse regulamento que os inquéritos setoriais
constituem um instrumento destinado a confirmar presunc¢oes de restricdo da concorréncia no
setor ao qual esses inquéritos dizem respeito.

Assim, quando a Comissdo procede a abertura de tais inquéritos, as empresas pertencentes ao
setor em causa e muito particularmente as que concluiram acordos expressamente visados pela
decisdo de abertura do inquérito em causa, como era o caso da Zoetis e da Xellia, devem antever
que processos individuais possam eventualmente ser instaurados contra elas no futuro, tanto mais
que o considerando 8 da Decisdo de 15 de janeiro de 2008 que abre um inquérito sobre o setor
farmacéutico enuncia expressamente que, «[n]Ja medida em que o inquérito sobre o setor
farmacéutico revelasse a existéncia eventual de acordos ou de préticas anticoncorrenciais ou de
abusos de posicdo dominante, a Comissao [...] poderia equacionar [...] [a abertura de] inquéritos
relativos a entidades individuais que poderiam culminar em decisdes ao abrigo do
[artigo 101.° e/ou do artigo 102.° TFUE]».

Por conseguinte, sem que seja necessario determinar se a Zoetis e a Xellia tiveram ou néao
conhecimento do comunicado de imprensa da KFST, hd que considerar, tendo em conta o que
precede e a abertura pela Comissdo, em 15 de janeiro de 2008, do inquérito relativo ao setor
farmacéutico, ou seja, menos de quatro anos e meio apds o termo do acordo controvertido, que
as recorrentes ndo podiam validamente sustentar que a abertura, pela Comissdo, do
procedimento administrativo em relacdo a Zoetis e a Xellia tinha violado, por ser tardia, os
direitos de defesa destas e devia acarretar a anulacdo da decisdo controvertida.

Tanto assim é que, no n.° 371 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral salientou, sem que as
recorrentes contestem este nimero no dmbito do presente recurso, que, «[n] o que respeita mais
particularmente aos documentos do consultor externo do grupo Alpharma, que este destruiu em
2007[, ou seja, anteriormente a abertura do inquérito de setor pela Comissao,] em conformidade
com a regulamentacdo da Ordem dos Advogados dinamarquesa, deve observar-se que as
recorrentes ndo deram mais precisdes quanto a esta regulamentacdo e que, de qualquer modo, se
tivessem sido diligentes, teriam podido conservar elas proprias copias desses documentos».

Tendo em consideracdo o exposto, o quinto fundamento deve ser rejeitado.
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Quanto ao sexto fundamento

Quanto aos niimeros pertinentes do acorddo recorrido

Quanto ao sexto fundamento suscitado no dmbito do seu recurso de anulagdo, as recorrentes
alegam que a Comissdo tinha violado o principio da nado discriminacdo na medida em que tinha
sancionado, no que respeita ao acordo controvertido, tanto a A.L. Industrier, sociedade-mae do
grupo Alpharma, e a Xellia, sociedade filial do grupo Alpharma, como a Alpharma LLC,
sociedade-mae intermedidria do grupo Alpharma, ao passo que, no que respeita ao acordo
celebrado entre a Lundbeck, por um lado, e a Merck KGaA e Generics (UK) Ltd, por outro, tinha
sancionado unicamente a Merck, sociedade-mée do grupo Merck, e a Generics (UK), sociedade
filial do grupo Merck, com exclusio da Merck Generics Holding GmbH, sociedade-mae
intermedidria do grupo Merck.

Para rejeitar este fundamento, o Tribunal Geral, nos n. 387 a 392 do acdrdao recorrido, declarou
o seguinte:

«387 [...] saliente-se que, durante o periodo pertinente, a Alpharma ApS, a Alpharma Inc. e a
A.L. Industrier formavam uma empresa nica, ao passo que nio era esse o caso quando foi
adotada a decisdo [controvertida]. Com efeito, nesse momento, a Xellia, que sucedeu a
Alpharma ApS, a Zoetis, que sucedeu a Alpharma Inc., e a A.L. Industrier dependiam, cada
uma, de empresas diferentes, como resulta dos considerandos 50 a 52 e 1269 a 1275 da
decisdo [controvertida].

[...]

389 [...] resulta claramente da decisdo [controvertida], designadamente  dos
considerandos 43, 1275, 1284 e 1286, que a Comissao considerou que a A.L. Industrier, que
controlava a Alpharma Inc., formava com esta uma empresa Unica, que incluia igualmente a
Alpharma ApS. De resto, as recorrentes ndo contestam que estas trés sociedades formavam
uma empresa Unica no momento da conclusdo do acordo controvertido.

390 Quanto ao grupo Merck, resulta da decisdo [controvertida] (nota n.° 31) que a Generics (UK),
que era a sociedade que assinou com a Lundbeck dois acordos em causa, era, durante o
periodo abrangido por estes, controlada pela Merck Generics Holding, que era, por sua vez,
controlada pela Merck. Do mesmo modo, a decisdo [controvertida] expoe que, em 2007, a
Generics (UK) foi vendida a outra empresa, pelo que saiu do grupo Merck (considerando 33).

391 Em contrapartida, resulta da resposta da Comissdo a uma pergunta do Tribunal Geral e de
um documento que esta apresentou nessa ocasido que, no momento da adogdo da decisdo
[controvertida], a Merck e a Merck Generics Holding ainda faziam parte da mesma
empresa. Embora, como alegam as recorrentes, esta circunstincia nao tenha sido
mencionada na decisdo [controvertida], hd que constatar que o referido documento faz
parte do dossié administrativo da Comisséo, pelo que esta dispunha do documento quando
adotou essa decisdo.
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392 Além disso, importa observar que, tendo em conta a situacio financeira da A.L. Industrier,
era perfeitamente justificado que a Comissdo considerasse a Zoetis solidariamente
responsavel pela infracdo cometida pela Xellia, uma vez que, de outro modo, sé esta tltima
seria devedora da quase totalidade da coima ligada a infracdo cometida pelo grupo
Alpharma, o que teria tornado menos certo o pagamento desta coima. Em contrapartida,
enquanto a Merck controlar a Merck Generics Holding, os recursos financeiros desta tltima
podem ser utilizados para pagar a coima aplicada ao grupo Merck, sem que para esse efeito
seja indispensavel visa-la no dispositivo da decisdo [controvertida].»

Argumentos das partes

Com o seu sexto fundamento dirigido contra os n.”* 378 a 394 do acdérdao recorrido, as recorrentes
alegam que o Tribunal Geral violou o principio da igualdade de tratamento ao confirmar a decisdo
controvertida na medida em que era dirigida a Zoetis, atual Alpharma LLC, e ndo a Merck
Generics Holding, apesar de nada nessa decisdo justificar que as situacdes destas duas empresas
sejam distinguidas. Além disso, as recorrentes acusam o Tribunal Geral de ter procedido por
substituicio de fundamentos e de ter violado a jurisprudéncia nos termos da qual a falta de
fundamentagdo ndo pode ser regularizada pelo facto de o interessado tomar conhecimento dos
fundamentos da decisdo em causa no decurso do processo perante as instancias da Unido,
remetendo para o n.° 74 do Acérdao de 19 de julho de 2012, Alliance One International e
Standard Commercial Tobacco/Comissdo (C-628/10 P e C-14/11 P, EU:C:2012:479).

Para a Comissdo, este argumento carece de fundamento.

Apreciacgdo do Tribunal de Justica

Com a primeira parte do sexto fundamento de recurso, as recorrentes acusam, em substancia, o
Tribunal Geral de ter violado o principio da igualdade de tratamento ao julgar improcedente o
sexto fundamento por elas invocado em apoio do seu recurso de anulagio.

A este respeito, importa recordar que, quando uma empresa infringe as regras da concorréncia da
Unido, incumbe-lhe, de acordo com o principio da responsabilidade pessoal, responder por essa
infracdo (Acérddo de 27 de abril de 2017, Akzo Nobel e o./Comissdo, C-516/15 P,
EU:C:2017:314, n.° 49).

Quando essa empresa é constituida por vdrias pessoas singulares ou coletivas, o artigo 23.°, n.* 2,
alinea a), do Regulamento n.° 1/2003 ndo determina qual pessoa coletiva ou singular a Comissao
deve considerar responsavel pela infracio e sancionar através da aplicacdo de uma coima
(Acordao de 27 de abril de 2017, Akzo Nobel e o./Comissdo, C-516/15 P, EU:C:2017:314, n.* 50
e 51 e jurisprudéncia referida).

No entanto, no exercicio do seu poder de aplicar san¢des, conforme enquadrado pela
jurisprudéncia recordada no numero anterior, a Comissao ndo pode violar o principio da
igualdade de tratamento que exige que situacdes compardveis ndo sejam tratadas de modo
diferente e que situagoes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, a menos que esse
tratamento seja objetivamente justificado (Acdérddo de 24 de setembro de 2020, Prysmian e
Prysmian Cavi e Sistemi/Comissdo, C-601/18 P, EU:C:2020:751, n.° 101 e jurisprudéncia
referida), como salientou o Tribunal Geral no n.° 386 do acérdao recorrido.
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Por outro lado, ha que recordar que, quando uma empresa, pelo seu comportamento, tiver violado
o artigo 101.° TFUE, nao pode escapar a uma san¢ao pelo facto de néo ter sido aplicada uma coima
a outro operador econdmico [Acérddo de 9 de margo de 2017, Samsung SDI e Samsung SDI
(Malaysia)/Comissao, C-615/15 P, ndo publicado, EU:C:2017:190, n.> 37 e jurisprudéncia
referida]. Em especial, uma empresa a qual foi aplicada uma coima em razdo da sua participacao
num cartel, em violacdo das regras da concorréncia, ndo pode pedir a anulacdo ou a redugédo dessa
coima, pelo facto de outro participante no mesmo cartel ndo ter sido punido por uma parte, ou
pela totalidade, da sua participacdo no referido cartel [Ac6rdao de 9 de margo de 2017, Samsung
SDI e Samsung SDI (Malaysia)/Comissdao, C-615/15 P, nao publicado, EU:C:2017:190, n.° 38 e
jurisprudéncia referida].

No caso vertente, o Tribunal Geral declarou, de qualquer modo, nos n.” 387 a 392 do acérdio
recorrido, que a Alpharma LLC e a Merck Generics Holding se encontravam em situagdes
diferentes no momento da adogdo da decisido controvertida, pelo facto, por um lado, de que a
Xellia, a Zoetis, atual Alpharma LLC, e a A.L. Industrier dependiam cada uma de empresas
diferentes ao passo que a Merck e a Merck Generics Holding, respetivamente sociedade holding e
sociedade-mae da Generics (UK), a qual saiu do grupo Merck posteriormente ao termo dos
acordos em causa, faziam parte da mesma empresa e, por outro, da situagdo financeira especifica
das sociedades implicadas nos acordos em causa.

Por conseguinte, ndo se encontrando numa situacao compardavel a da Merck Generics Holding, as
recorrentes ndo podem validamente acusar o Tribunal Geral de violag¢do do principio da igualdade
de tratamento.

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pelo facto invocado pelas recorrentes no dmbito da
segunda parte do presente fundamento, segundo o qual, para justificar a diferenca de tratamento
entre a Zoetis, atual Alpharma LLC, e a Merck Generics Holding, o Tribunal Geral completou a
fundamentacdo da decisdo controvertida ao indicar que a Zoetis ndo fazia parte da mesma
empresa que a A.L. Industrier no momento da adogdo da decisdo controvertida.

Além do facto de esta precisao feita pelo Tribunal Geral na segunda frase do n.° 387 do acérdao
recorrido constituir apenas um dos dois fundamentos de distingao da situacdo das recorrentes e
da situacdo da Merck Generics Holding, o segundo fundamento ligado a situacdo financeira
especifica das sociedades implicadas nos acordos em causa, tal como figura no n.° 392 do acérdao
recorrido, uma vez que nio é contestado pelas recorrentes, hd que salientar que, como indicou o
Tribunal Geral no n.° 387 do acérdao recorrido, a referida precisao resulta da propria decisao
controvertida.

Ora, na medida em que a fundamentacdo de um ato deve ser apreciada tendo em conta nao sé o
seu teor mas também o seu contexto e o conjunto das regras juridicas que regulam a matéria em
causa (v., neste sentido, Acérdio de 14 de fevereiro de 1990, Delacre e 0./Comissdo, C-350/88,
EU:C:1990:71, n.° 16 e jurisprudéncia referida), tendo em conta, se a tal houver lugar, o facto de
que esse ato foi adotado num contexto que era do conhecimento do seu destinatario (v., neste
sentido, Acérdao de 17 de setembro de 2020, Rosneft e 0./Conselho, C-732/18 P, ndo publicado,
EU:C:2020:727, n.° 77 e jurisprudéncia referida), o facto de que uma explicacdo dada pela
Comissao no ambito das suas observagdes escritas no Tribunal Geral, como resulta do n.° 379 do
acordao recorrido, ndo figura de maneira explicita e exaustiva na decisao controvertida ndo pode
necessariamente ter por efeito impedir o Tribunal Geral de ter em conta essa explicacdo e os
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elementos contidos nessa decisdo a fim de responder a argumentacdo de um recorrente (v., por
analogia, Acérdao de 30 de setembro de 2003, Freistaat Sachsen e o./Comissdo, C-57/00 P
e C-61/00 P, EU:C:2003:510, n.>* 62 e 63).

Deve ser esse o caso, nomeadamente, quando o Tribunal Geral tem de responder a um argumento,
como o apresentado pelas recorrentes, de que a Comissdo violou o principio da igualdade de
tratamento na fase de redacido da decisdo controvertida, quando, como foi salientado no n.> 164
do presente acérdao, a Comissdo €, em principio, livre de escolher, numa empresa constituida
por varias pessoas singulares ou coletivas, aquela que considera responsavel pela infracdo e nao
pode razoavelmente ser-lhe imposto que explique, no ambito da sua decisdo e para cada
sociedade que desta seja destinataria, as razbdes pelas quais a Comissao considera responsavel
quer o conjunto quer unicamente uma parte das pessoas singulares ou coletivas que compdem a
empresa ou as empresas que tenham participado numa pratica contraria ao artigo 101.° ou ao
artigo 102.° TFUE.

Em face do exposto, o sexto fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao sétimo fundamento

Quanto aos niimeros pertinentes do acorddo recorrido

Nos n.”* 401 a 407 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral afastou a segunda parte do sétimo
fundamento invocada pelas recorrentes em apoio do seu recurso de anulagdo, na qual estas
alegavam que a Comissdo, para efeitos do calculo da coima que lhes foi aplicada, ndo tinha
tomado em consideragdo a situagdo de inseguranca juridica quanto a apreciacdo do acordo
controvertido a luz do direito da concorréncia.

Num primeiro momento, recordou, nos n.> 403 a 405 do acérdao recorrido, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica relativa a exigéncia de previsibilidade das infragdes e a relativa ao requisito de
a infracdo aos artigos 101.° e 102.° TFUE ser cometida «deliberadamente ou por negligéncia», na
acecdo do artigo 23.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, do Regulamento n.° 1/2003. O Tribunal Geral
considerou igualmente, no n.° 407 desse acérdao, que o grupo Alpharma ndo ignorava que a
celebracdo do acordo controvertido podia ser problematica a luz do direito da concorréncia.

Num segundo momento, o Tribunal Geral indicou que resultava dos n.” 314 e 318 do acérdao
recorrido que ndo existia inseguranca juridica quanto a possibilidade de qualificar de «restricdo
por objetivo» um acordo com as caracteristicas do acordo controvertido e que foi concluido no
contexto deste.

Argumentos das partes

Com o seu sétimo fundamento, dirigido contra os n.* 401 a 407 do acérddo recorrido, as
recorrentes acusam o Tribunal Geral de ter violado o principio da seguranca juridica ao
considerar que nao existia incerteza juridica quanto a qualificacdo de restricao por objetivo do
acordo controvertido e, portanto, ao permitir a Comissdo aplicar-lhes uma coima de montante
muito elevado. Esta situacdo de inseguranca juridica é demonstrada pelas declaragdes da KFST,
mas também pela duracdo do inquérito setorial que precedeu o procedimento no termo do qual
foi adotada a decisdo controvertida, bem como pela dimensao dessa deciséo.
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A Comisséo sustenta que este fundamento é improcedente.

Apreciacgdo do Tribunal de Justica

Como recordou acertadamente o Tribunal Geral no n.° 405 do acérdio recorrido, uma empresa
pode ser punida por um comportamento abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 101.°,
n.° 1, TFUE quando esta ndo podia ignorar o carater anticoncorrencial do seu comportamento,
quer estivesse ou ndo ciente de violar as regras de concorréncia do Tratado (v., neste sentido,
Acérdao de 18 de junho de 2013, Schenker & Co. e 0., C-681/11, EU:C:2013:404, n.° 37).

Daqui decorre, como recordou o Tribunal Geral no n.° 404 do acérddo recorrido e como o
Tribunal de Justica declarou no acdérdio hoje proferido no processo C-588/16 P, Generics
(UK)/Comissao (n.° 137), que o facto de essa empresa ter qualificado de modo juridicamente
errado o comportamento no qual se baseia a declaracdo da infracio ndo pode ter por efeito
isenta-la da aplicacdo de uma coima porquanto esta podia objetivamente determinar que esse
comportamento tinha carater anticoncorrencial, se necessério através dos conselhos adequados,
rodeando-se, se necessdrio, dos consultores adequados (v., neste sentido, Acérdao de 18 de junho
de 2013, Schenker & Co. e 0., C-681/11, EU:C:2013:404, n.° 38).

No caso em apreco, o Tribunal Geral salientou acertadamente, nos n.* 315 a 317 do acérdio
recorrido, para os quais o n.” 406 desse mesmo acordao remete, que era jurisprudéncia assente,
como foi recordado no n.° 109 do presente acérdao, que um acordo ndo estd imunizado contra o
direito da concorréncia pelo simples facto de ter por objeto uma patente ou de visar resolver
amigavelmente um litigio em matéria de patentes.

Por outro lado, o Tribunal Geral salientou, em substancia, no n.° 318 do acérdio recorrido,
igualmente referido no n.° 406 desse mesmo acérdio, que, tanto do ponto de vista da Lundbeck
como do do grupo Alpharma, o acordo controvertido era, no minimo, suscetivel de criar
problemas tendo em conta o direito da concorréncia, tendo a Lundbeck considerado que «a
conclusdo de acordos com os [fabricantes de medicamentos] genéricos era considerada “dificil”
do ponto de vista do direito da concorréncia» e que o grupo Alpharma submeteu, para parecer,
um esboco do acordo controvertido a um consultor juridico perito em direito da concorréncia.

Por conseguinte, foi com razao que o Tribunal Geral considerou, no n.° 407 do acérdao recorrido,
que o grupo Alpharma ndo ignorava que a conclusio do acordo controvertido podia ser
problematica a luz do direito da concorréncia. Por conseguinte, as recorrentes ndo podem acusar
o Tribunal Geral de ter violado o principio da seguranca juridica ao permitir a Comissao
aplicar-lhes uma coima pela conclusdo do acordo controvertido.

Esta conclusdo nao pode ser posta em causa pelo comunicado de imprensa da KFST pelos mesmos
motivos que os enunciados nos n.* 123 e 124 do presente acérdao.

Com efeito, embora o referido comunicado nado obste a qualificacdo de «restri¢ao por objetivo» do
acordo controvertido, ndo pode a fortiori impedir a sancdo deste, mesmo através de uma coima de
um montante considerado pelas recorrentes muito elevado.

Também ndo pode obstar a esta sancdo o facto, adiantado pelas recorrentes, de a inseguranca
juridica que envolve acordos como o acordo controvertido ser confirmada pela duracdo da
investigacdo setorial que precedeu o procedimento no termo do qual foi adotada a decisdo
controvertida, bem como pela dimensao dessa decisao.
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Além do facto de, segundo o acérdao recorrido, as recorrentes nio terem apresentado esses
elementos nem no ambito do seu terceiro fundamento de anulacdo, relativo a violacdo do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE em razdo da qualificacdo do acordo controvertido de «restricdo por
objetivo», nem no ambito do seu sétimo fundamento de anulacdo, relativo a erros que afetam o
cdlculo do montante da coima que lhes foi aplicada, basta salientar, como resulta dos n.* 153
e 154 do presente acérddo, que esse inquérito é aberto a fim de confirmar ou de infirmar
presuncoes de restricio da concorréncia no setor a que o inquérito diz respeito e que nada
permite dar crédito a tese segundo a qual a duracdo deste permitiria dissipar duvidas emitidas
pela Comissdo sobre os acordos especificos visados por esse mesmo inquérito.

Do mesmo modo, a dimensdo de uma decisdo ¢é irrelevante a este respeito, uma vez que ja foi
recordado no n.° 120 do presente acérddo que a qualificacdo de «restricdo por objetivo» de um
acordo pode pressupor uma andlise detalhada deste, dos seus objetivos e do contexto econémico
e juridico em que se insere. No que respeita, mais especificamente, a decisdo controvertida,
saliente-se que esta disse respeito a cinco empresas distintas e a seis acordos diferentes,
pressupondo uma apreciacao especifica e foi dirigida a doze sociedades.

Por conseguinte, o sétimo fundamento deve ser julgado improcedente.
Quanto ao oitavo fundamento

Quanto aos niimeros pertinentes do acorddo recorrido

Para rejeitar o sétimo fundamento invocado pelas recorrentes em apoio do seu recurso de
anulacdo e relativo a erros que afetam o calculo do montante da coima que lhes foi aplicada, o
Tribunal Geral declarou, nomeadamente, antes de mais, no n.° 398 do acérdao recorrido, que a
Comissao tinha considerado acertadamente que a infracdo em causa apresentava um carater
grave. Em seguida, no que respeita a fixacdo do montante base da coima, salientou, nos n.> 414
a 433 do acérdao recorrido, que a Comissdo tinha aplicado o n.° 37 das Orientagbes para o
célculo das coimas de 2006 para se afastar da metodologia geral de célculo das coimas prevista
nestas orientacdes e tinha fixado como montante de base o valor dos pagamentos que o grupo
Alpharma tinha recebido da Lundbeck, o que as recorrentes ndo censuravam a Comissao.

Argumentos das partes

Com o seu oitavo fundamento, as recorrentes acusam o Tribunal Geral de ter rejeitado os seus
argumentos relativos a ndo tomada em consideracdo pela Comissdo da gravidade da infracdo na
determinacdo do montante da coima que lhes foi aplicada. O Tribunal Geral admitiu, em
violacdo do artigo 21.°, n.° 3, do Regulamento n.° 1/2003, que a Comissao fixa, como resulta do
n.° 1361 da decisdo controvertida, o montante das coimas aplicadas aos fabricantes de
medicamentos genéricos sem introduzir nenhuma distin¢ao entre as infragoes segundo a sua
natureza ou o seu alcance geografico ou em funcdo das quotas de mercado destes, sobretudo
quando, no caso em apreco, a infracdo foi qualificada de «muito grave» na comunicagdo de
acusacoes e depois simplesmente de «grave» na decisdo controvertida.

A Comisséao considera que o oitavo fundamento deve ser afastado.
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Apreciacdo do Tribunal de Justica

Importa salientar, como resulta dos n.> 419 e 421 do acé6rdéo recorrido, que o montante da coima
aplicada ao grupo Alpharma foi calculado ndo em aplicagdo da metodologia geral prevista pelas
orientagdes para o calculo das coimas de 2006, mas recorrendo a um método que dela se afasta,
como a tal autoriza o seu n.° 37, o que as recorrentes nao contestaram. Com efeito, a Comissao
ndo estd vinculada por essas orientagoes e, em especial, pelos seus n.* 19 a 22, que lhe impoem
que determine um montante de base da coima em funcdo de um grau preciso de gravidade da
infracdo em causa.

Por conseguinte, o oitavo fundamento do presente recurso deve ser entendido no sentido de que
se destina a por em causa ndo a metodologia adotada pela Comisséo e confirmada pelo Tribunal
Geral, mas o proprio montante da coima aplicada pela decisdo controvertida em razdo da infracao
cometida, cuja gravidade foi corretamente declarada pelo Tribunal Geral no n.° 398 do acérdao
recorrido.

A este respeito, é jurisprudéncia constante que ndo cabe ao Tribunal de Justica, quando se
pronuncia sobre questdes de direito no ambito de um recurso de uma decisdo do Tribunal Geral,
substituir, por motivos de equidade, a apreciacio do Tribunal Geral, no exercicio da sua
competéncia de plena jurisdicdo, sobre o montante das coimas aplicadas a empresas devido a uma
violacdo, por estas, do direito da Unido pela sua prépria apreciacio (Acordao de 26 de setembro de
2018, Philips e Philips France/Comissao, C-98/17 P, ndo publicado, EU:C:2018:774, n.° 107 e
jurisprudéncia referida).

Apenas na medida em que o Tribunal de Justica considerar que o nivel da sancdo é nado sé
inapropriado mas igualmente excessivo, ao ponto de ser desproporcionado, é que haverd que
declarar a existéncia de um erro de direito cometido pelo Tribunal Geral, em razdo do carater
inapropriado do montante de uma coima (Acérdao de 26 de setembro de 2018, Philips e Philips
France/Comissdo, C-98/17 P, ndo publicado, EU:C:2018:774, n.° 107 e jurisprudéncia referida).

Assim, um fundamento que ponha em causa o montante da coima apreciado pelo Tribunal Geral,
mas que ndo demonstre as razdes pelas quais esse montante é excessivo, a ponto de ser
desproporcionado, é inadmissivel (Acérdao de 25 de julho de 2018, Orange Polska/Comissao,
C-123/16 P, EU:C:2018:590, n.° 115).

Ora, no caso em apreco, as recorrentes ndo alegaram nem, a fortiori, demonstraram que a coima
que lhes foi aplicada pela decisdo controvertida e que foi confirmada pelo Tribunal Geral era

excessiva ao ponto de ser desproporcionada.

Por conseguinte, o oitavo fundamento deve ser julgado inadmissivel.

Quanto ao nono fundamento

Quanto aos niimeros pertinentes do acorddo recorrido

Para rejeitar o oitavo fundamento invocado pelas recorrentes em apoio do seu recurso de
anulacdo, relativo a um erro manifesto de apreciacao relativo ao limite maximo da coima de que a
A.L. Industrier, sociedade-mae do grupo Alpharma no momento do acordo controvertido, era
codevedora, na medida em que a Comissdo teve em conta, para esse efeito, o volume de negdcios
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do ano de 2011, e ndo o mais elevado do ano de 2012, o que teria posto a cargo da A.L. Industrier
uma quota-parte superior da coima aplicada solidariamente a A.L. Industrier, a Alpharma LLC e a
Xellia Pharmaceuticals, o Tribunal Geral, nos n.” 449 a 456 do acdérdao recorrido, por um lado,
salientou que a Comissdo tinha tido em conta ndo o dltimo exercicio completo que precedeu a
data da adogdo da decisdo controvertida, a saber, o do ano de 2012, mas o precedente, a saber, o
do ano de 2011, com o fundamento de que este ultimo constituia o ultimo exercicio completo de
atividade normal, e, por outro, considerou que a Comissdo tinha razido em proceder deste modo
na medida em que o exercicio do ano 2012 era um exercicio de liquidacdo dos ativos da
A.L. Industrier que exibia rendimentos estranhos a atividades econémicas normais.

Nos n.” 458 e 459 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral decidiu o seguinte:

«458 [...] importa salientar que, segundo a jurisprudéncia, o objetivo visado pela fixa¢do, no
artigo 23.°, n.° 2, [do Regulamento n.° 1/2003] de um limite igual a 10 % do volume de
negocios de cada empresa que tenha participado numa infracdo é, nomeadamente, evitar
que a aplicacdo de uma coima de montante superior a esse limite ultrapasse a capacidade
de pagamento da empresa na data em que é reconhecida responsavel pela infracdo e em
que lhe é aplicada uma sancdo pecunidria pela Comissao (Acérdao [de 4 de setembro de
2014,] YKK e o./Comissdo, [C-408/12 P, EU:C:2014:2153], n.° 63; v. igualmente, neste
sentido, Acordaos [de 15 de junho de 2005,] Tokai Carbon e o./Comissdo, [T-71/03,
T-74/03, T-87/03 e T-91/03, ndo publicado, EU:T:2005:220], n.° 389, e de 16 de novembro
de 2011, Kendrion/Comissao, T-54/06, EU:T:2011:667, n.° 91).

459 Por conseguinte, a Comissdo, depois de ter excluido que o limite maximo aplicavel &
A.L. Industrier possa ser fixado tendo em conta o ano 2012, isto é, o ano que precede
imediatamente o da adoc¢do da decisdo [controvertida], ndo podia ir até [ao ano] 2005, mas
devia utilizar o volume de negécios do ultimo ano, anterior ao [ano] de 2012, ao longo do
qual as atividades econémicas da A.L. Industrier tinham sido normais, independentemente
dos setores de atividades desta.»

Argumentos das partes

Com o seu nono fundamento, dirigido contra os n.* 458 e 459 do acérdao recorrido, as
recorrentes censuram ao Tribunal Geral o facto de este ter violado o artigo 23.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 1/2003, bem como os Acdérdaos de 7 de junho de 2007, Britannia Alloys &
Chemicals/Comissao (C-76/06 P, EU:C:2007:326, n.° 20), e de 15 de maio de 2014,
1. garantovand/Comissdo (C-90/13 P, ndo publicado, EU:C:2014:326, n.* 15 a 17), ao aplicar um
critério errado para determinar o exercicio social pertinente para efeitos da determinacdo do
limite maximo da coima que pode ser aplicada a A.L. Industrier.

O Tribunal Geral interpretou de forma demasiado restritiva o artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 1/2003 ao considerar apenas o objetivo de evitar que as coimas ultrapassem a capacidade de
pagamento das empresas sem o ponderar com o outro objetivo que visa assegurar um efeito
suficientemente dissuasivo as coimas aplicadas. Deste modo, ao considerar o volume de negdcios
desta sociedade para o ano de 2011, aplicou a A.L. Industrier uma coima inadequada tendo em
conta a sua capacidade de pagamento e a sua situacdo econdmica real durante o periodo da
infracdo. Na sua réplica, as recorrentes esclarecem que, no n.° 459 do acérdao recorrido, o
Tribunal Geral rejeitou o ano de 2005 como ano de referéncia pelo simples facto de nao ser o
ultimo ano de exercicio normal das atividades da A.L. Industrier, anterior a 2012.
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A Comissdo considera, por sua vez, que o nono fundamento é inadmissivel, pelo facto de que a
constatacdo segundo a qual o dltimo exercicio completo que reflete atividades econdmicas
normais da A.L. Industrier é o que corresponde ao ano de 2011 constitui uma questdo de facto e,
de qualquer modo, improcedente.

Apreciacdo do Tribunal de Justica

Antes de mais, ha que salientar que, com o presente fundamento, as recorrentes criticam nao a
apreciacdo efetuada pelo Tribunal Geral quanto ao cardter normal do exercicio social do ano de
2011 ou do ano de 2005, que é uma apreciacdo de facto insuscetivel de ser posta em causa no
ambito de um recurso na falta de alegacdo e, a fortiori, de demonstracdo pelas recorrentes de
uma desvirtuacdo dos factos ou dos elementos de prova, mas o critério utilizado pelo Tribunal
Geral para afastar a tomada em consideragdo do exercicio social do ano de 2012.

Deste modo e contrariamente ao que a Comissdo sustenta, este fundamento é admissivel.

E igualmente na medida em que a eventual constatacio de um erro de direito do Tribunal Geral
quanto ao critério aplicado na escolha do exercicio social que tiver servido de base para a
aplicacdo do limite maximo da quota-parte de coima soliddria imposta a A.L. Industrier ndo teria
por consequéncia impor a esta sociedade, em relacdo a qual a decisdo controvertida se tornou
definitiva, um aumento da sua quota-parte de responsabilidade solidaria, o que, de resto, as
recorrentes ndo pedem, e apenas em relacdo a estas ultimas teria consequéncias.

Quanto ao mérito, importa recordar que o artigo 23.°, n.° 2, segundo paragrafo, do Regulamento
n.° 1/2003 prevé um mecanismo de limitacdo da coima aplicada pela Comissdo as empresas por
violacdo dos artigos 101.° e 102° TFUE, que visa evitar que essas coimas sejam
desproporcionadas em relacdo a importéncia das empresas em causa (v., neste sentido, Acérdao
de 7 de junho de 2007, Britannia Alloys & Chemicals/Comissao, C-76/06 P, EU:C:2007:326,
n.° 24) e, consequentemente, excedam 10 % do seu volume de negdcios total realizado ao longo
do exercicio social anterior aquele ao longo do qual a decisdo da Comissdo que as sanciona foi
adotada.

A este tltimo respeito, o Tribunal ja teve ocasido de precisar que, para a determinacdo do conceito
de «exercicio social precedente», a Comissdo deve apreciar, em cada caso concreto e tendo em
conta o contexto e os objetivos prosseguidos pelo regime de sangdes estabelecido pelo
Regulamento n.° 1/2003, o impacto pretendido sobre a empresa em causa, nomeadamente tendo
em conta um volume de negdcios que reflita a sua situagdo econémica real durante o periodo ao
longo da qual a infragdo foi cometida (Acérddo de 7 de junho de 2007, Britannia Alloys &
Chemicals/Comissao, C-76/06 P, EU:C:2007:326, n.° 25).

Assim, é-lhe permitido ndo ter em conta o ultimo exercicio social que precede aquele ao longo do
qual a decisdo da Comissdo é adotada se este ndo corresponder a um exercicio completo de
atividade econdmica normal durante um periodo de doze meses (Acdrdao de 7 de junho de 2007,
Britannia Alloys & Chemicals/Comissdo, C-76/06 P, EU:C:2007:326, n.° 26).

Todavia, e tendo em conta a letra, o contexto e os objetivos prosseguidos pelo regime de sangoes

instituido pelo Regulamento n.° 1/2003, cabe-lhe considerar o primeiro exercicio social completo
de atividade econémica normal precedente.
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No caso em apreco, resulta dos n.”* 451 e 459 do acérdao recorrido que o Tribunal Geral
considerou, por um lado, que o dltimo exercicio social que precedeu a decisdo controvertida, a
saber, o correspondente ao ano 2012, ndo constituia um exercicio social de atividade econémica
normal na medida em que era um exercicio de liquidacdo de ativos e, por outro, que o exercicio
social correspondente ao ano de 2011 constituia um exercicio de atividade econémica normal.

Tendo em conta estas constatacoes, que sdo do ambito da apreciacdo soberana dos factos pelo
Tribunal Geral e em relacdo as quais as recorrentes ndo invocaram desvirtuacao, foi com razdo, e
sem que tenha sido necessario apreciar a oportunidade de recorrer ao volume de negécios de um
exercicio social prévio, no caso vertente, o correspondente ao ano de 2005, que o Tribunal Geral
pode considerar o volume de negdcios do exercicio social correspondente ao ano 2011 para efeitos
do célculo do limite méaximo da coima aplicada a A.L. Industrier em aplicacao do artigo 23.°, n.° 2,
segundo paragrafo, do Regulamento n.° 1/2003.

Tendo em conta o que precede, ha que julgar improcedente o nono fundamento do presente
recurso e, por conseguinte, negar provimento ao recurso na sua totalidade.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 138.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, aplicavel aos processos de recursos
de decisoes do Tribunal Geral por forca do seu artigo 184.°, n.° 1, a parte vencida é condenada nas
despesas se a parte vencedora o tiver requerido.

Tendo a Comissao pedido a condenacgdo das recorrentes nas despesas e tendo estas sido vencidas,
hd que as condenar a suportar, além das suas proprias despesas, as despesas efetuadas pela
Comissao.

O artigo 140.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, aplicavel aos processos de recursos de decisoes
do Tribunal Geral por forca do seu artigo 184.°, n.° 1, prevé que os Estados-Membros e as
instituicdes que intervenham no litigio devem suportar as suas préprias despesas.

Por conseguinte, o Reino Unido suportara as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Quarta Secgao) decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Xellia Pharmaceuticals ApS e a Alpharma LLC sdo condenadas a suportar, além das
suas proprias despesas, as despesas efetuadas pela Comissao Europeia.

3) O Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte suportara as suas proprias
despesas.

Assinaturas
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