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No processo C-176/19 P,

que tem por objeto um recurso de um Acérddo do Tribunal Geral nos termos do artigo 56.° do

Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, interposto em 22 de fevereiro de 2019,

Comissao Europeia, representada inicialmente por F. Castilla Contreras, B. Mongin, ]. Norris e C.
Vollrath, seguidamente por F. Castilla Contreras, F. Castillo de la Torre, B. Mongin, J. Norris e C.
Vollrath, e, por ultimo, por F. Castilla Contreras, F. Castillo de la Torre, J. Norris e C. Vollrath, na

qualidade de agentes,
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recorrente,

apoiada por:
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, representado inicialmente por
D. Gudmundsdéttir, na qualidade de agente, assistida por J. Holmes, KC, seguidamente por L.
Baxter, D. Guomundsdottir, F. Shibli e J. Simpson, na qualidade de agentes, assistidos por J.
Holmes, KC, e P. Woolfe, barrister, e, por altimo, por S. Fuller, na qualidade de agente, assistido
por J. Holmes, KC, e P. Woolfe, barrister,

interveniente no presente recurso,
sendo as outras partes no processo:
Servier SAS, com sede em Suresnes (Franca),
Servier Laboratories Ltd, com sede em Stoke Poges (Reino Unido),

Les Laboratoires Servier SAS, com sede em Suresnes,

representadas por O. de Juvigny, J. Jourdan, T. Reymond, A. Robert, avocats, J. Killick, advocaat, e
M. L. E. Utges Manley, solicitor,

recorrentes em primeira instancia,

European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA), com sede em
Genebra (Suica), representada por F. Carlin, avocate, e N. Niejahr, Rechtsanwiltin,

interveniente em primeira instancia,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secc¢ao),

composto por: A. Arabadjiev (relator), presidente de seccdo, K. Lenaerts, presidente do Tribunal
de Justica, exercendo funcdes de juiz da Primeira Seccdo, P. G. Xuereb, A. Kumin e I. Ziemele,
juizes,
advogado-geral: ]. Kokott,
secretarios: M. Longar e R. Seres, administradores,
vistos os autos e apos a audiéncia de 21 de outubro de 2021,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral na audiéncia de 14 de julho de 2022,

profere o presente
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Acordao

Com o presente recurso, a Comissao Europeia pede a anulagdo parcial do Acérdao do Tribunal
Geral da Unido Europeia de 12 de dezembro de 2018, Servier e 0./Comissao (T-691/14, a seguir
«acordao recorrido», EU:T:2018:922), que anulou o artigo 4.°, na parte em que declara provada a
participacdo da Servier SAS e dos Laboratoires Servier SAS nos acordos referidos nesse artigo, o
artigo 6.°, o artigo 7.°, n.° 4, alinea b), e o artigo 7.°, n.° 6, da Decisdao C(2014) 4955 final da
Comissao, de 9 de julho de 2014, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 101.° [TFUE] e do
artigo 102.° [TFUE] [Processo AT.39.612 — Perindopril (Servier)], — (a seguir «decisdo
controvertida»).

I. Quadro juridico

Os pontos 13 a 15, 17 e 24 da Comunicagdo da Comissao relativa a definicio de mercado relevante
para efeitos do direito comunitario da concorréncia (JO 1997, C 372, p. 5) tém a seguinte redagao:

«Condicionalismos concorrenciais

13. As empresas estdo sujeitas a condicionalismos concorrenciais de trés ordens, a saber, a
substituibilidade do lado da procura, a substituibilidade do lado da oferta e a concorréncia
potencial. Do ponto de vista econdmico, para a definicdio do mercado relevante, a
substituicdo do lado da procura constitui o elemento de disciplina mais imediato e eficaz
sobre os fornecedores de um dado produto, em especial no que diz respeito as suas decisoes
em matéria de precos. Uma empresa ou grupo de empresas ndo pode influenciar de forma
significativa as condi¢oes de venda prevalecentes no mercado como, por exemplo, os precos,
se os seus clientes puderem facilmente transferir a sua procura para produtos de substituicdo
ou para fornecedores situados noutro local. Basicamente, o exercicio da definicio de mercado
consiste na identificacdo das verdadeiras fontes alternativas de fornecimento para os clientes
da empresa em causa, tanto em termos de produtos/servicos como em termos da localizacao
geografica dos fornecedores.

14. Os condicionalismos concorrenciais decorrentes da substituibilidade do lado da oferta que
ndo os descritos nos pontos 20 a 23 e da concorréncia potencial sdo, em geral, de efeito
menos imediato e requerem, em todo o caso, uma andlise de fatores adicionais. Em
consequéncia, esses condicionalismos sdo tomados em consideragdo na fase de apreciacdo da
analise da concorréncia.

Substituicdo do lado da procura

15. A apreciacgao da substituicdo do lado da procura implica a determinagdo da gama de produtos
considerados substituiveis pelo consumidor. Esta determinacio pode ser feita,
nomeadamente, através de um exercicio em que se formula uma hipdtese de uma pequena
variacdo duradoura dos precos relativos e em que se avaliam as reagdes provaveis dos clientes
a esse aumento. O exercicio da definicado de mercado centra-se nos precos para efeitos
operacionais e praticos e, mais precisamente, sobre o efeito de substituicio do lado da
procura resultante de pequenas variagdes permanentes nos precos relativos. Este conceito
pode indicar claramente quais os dados relevantes para efeitos de definicdo dos mercados.

ECLI:EU:C:2024:549 7
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17. A questdo que se coloca é a de saber se os clientes das partes transfeririam rapidamente a sua
procura para os produtos de substituicdo disponiveis ou para fornecedores situados noutros
locais em resposta a um pequeno aumento hipotético (em torno dos 5 a 10 %) dos precos
relativos, dos produtos e areas em analise. Se o fenémeno da substituicao for suficiente para
tornar o aumento de precos ndo lucrativo devido a perda de vendas dai resultante, os
produtos de substituicdo e as dreas adicionais serdo incluidos no mercado relevante até que o
conjunto de produtos e area geografica seja de molde a tornar lucrativos [proceder a]
pequenos aumentos duradouros dos precos relativos [...]

Concorréncia potencial

24. A terceira fonte de condicionalismos concorrenciais, a saber, a concorréncia potencial, ndo é
tomada em consideracdo na definicio dos mercados, uma vez que as condi¢des em que a
concorréncia potencial representard efetivamente um verdadeiro condicionalismo
concorrencial dependerdo da andlise de fatores e circunsténcias especificos relacionados com
as condic¢oes de penetracdo no mercado. Caso necessario, esta andlise é apenas realizada numa
fase subsequente, em geral, uma vez determinada a posicdo das empresas em causa no
mercado relevante e sempre que essa posicdo suscitar preocupacdes do ponto de vista da
concorréncia.»

II. Antecedentes do litigio

Os antecedentes do litigio, conforme resultam, nomeadamente, dos na* 1 a 73 do acérdao
recorrido, podem ser resumidos do seguinte modo.

A Servir SAS é a sociedade-maie do grupo farmacéutico Servir que inclui a Lés Laboratérios Servir
SAS e a Servir Laboratérios LSD (a seguir, individualmente ou em conjunto, «Servier»). A
sociedade Les Laboratoires Servier é especializada no desenvolvimento de medicamentos
originais e a sua filial Biogaran SAS no desenvolvimento dos medicamentos genéricos.

A. O perindopril da Servier

A Servier desenvolveu o perindopril, medicamento principalmente destinado a combater a
hipertensio e a insuficiéncia cardiaca. Este medicamento faz parte dos inibidores da enzima de
conversdo da angiotensina (a seguir «medicamentos IEC»). Os dezasseis medicamentos IEC que
existiam a data dos factos eram classificados tanto no terceiro nivel da classificacdo anatémica,
terapéutica e quimica (ATC) dos medicamentos da Organizagio Mundial de Saude (OMS), que
corresponde as indicagdes terapéuticas, como no quarto nivel dessa classificacdo, correspondente
ao modo de agdo, num mesmo grupo, intitulado «inibidores da [enzima de conversio da
angiotensina] apenas». O principio ativo do perindopril apresenta-se sob a forma de sal. O sal
utilizado inicialmente era a erbumina.

A patente EP0049658, relativa ao principio ativo do perindopril, foi apresentada por uma

sociedade do grupo Servier no Instituto Europeu de Patentes (IEP) em 29 de setembro de 1981.
Essa patente devia expirar em 29 de setembro de 2001, mas a sua protecdo foi prolongada em
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varios Estados-Membros da Unido Europeia, entre os quais o Reino Unido, até 22 de junho de
2003. Em Franca, a protecdo da referida patente foi prolongada até 22 de marco de 2005 e, em
Italia, até 13 de fevereiro de 2009.

Em 16 de setembro de 1988, a Servier apresentou no IEP varias patentes relativas aos processos de
fabrico do principio ativo do perindopril que expiravam em 16 de setembro de 2008, a saber, as
patentes EP0308339, EP0308340 (a seguir «patente 340»), EP0308341 e EP0309324.

Em 6 de julho de 2001, a Servier apresentou no IEP a patente EP1296947 (a seguir «patente 947»),
relativa a forma cristalina alpha do perindopril erbumina e ao seu processo de fabrico, que foi
concedida pelo IEP em 4 de fevereiro de 2004.

Em 6 de julho de 2001, a Servier apresentou igualmente pedidos de patentes nacionais em varios
Estados-Membros da Unido antes de estes serem parte na Convencdo relativa a concessio de
patentes europeias, assinada em Munique em 5 de outubro de 1973 e que entrou em vigor em
7 de outubro de 1977. A Servier, por exemplo, apresentou pedidos de patentes correspondentes a
patente 947 na Bulgdria (BG 107532), na Republica Checa (PV2003-357), na Estdnia
(P200300001), na Hungria (HU225340), na Polénia (P348492) e na Eslovaquia (PP0149-2003). As
patentes foram concedidas em 16 de maio de 2006 na Bulgaria, em 17 de agosto de 2006 na
Hungria, em 23 de janeiro de 2007 na Republica Checa, em 23 de abril de 2007 na Eslovaquia e em
24 de marcgo de 2010 na Polénia.

B. O perindopril da Krka

A partir de 2003, a KRKA tovarna zdravil d.d. (a seguir «Krka»), uma sociedade com sede na
Eslovénia que fabrica medicamentos genéricos, entrou no desenvolvimento de medicamentos a
base do principio ativo perindopril composto pela forma cristalina alpha da erbumina, objeto da
patente 947 (a seguir «perindopril da Krka»). Ao longo dos anos de 2005 e 2006, obteve varias
autorizacoes de introducdo no mercado e comecgou a comercializar esse medicamento em varios
Estados-Membros na Europa Central e Oriental, nomeadamente na Hungria e na Poldnia.
Durante esse periodo, preparou igualmente a introdugao desse medicamento no mercado noutros
Estados-Membros, designadamente em Franca, nos Paises Baixos e no Reino Unido.

C. Litigios relativos ao perindopril

Entre 2003 e 2009, varios litigios opuseram a Servier a fabricantes que se preparavam para
comercializar uma versdo genérica do perindopril.

1. Decisées do IEP

Ao longo de 2004, dez fabricantes de medicamentos genéricos, entre os quais a Niche Generics
Ltd (a seguir «Niche»), a Krka, a Lupin Ltd e a Norton Healthcare Ltd, filial da Ivax Europe, que
se fundiu posteriormente com a Teva Pharmaceutical Industries Ltd, sociedade-mae do grupo
Teva, especializada no fabrico de medicamentos genéricos, deduziram oposicdo contra a
patente 947 no IEP, com vista a obter a sua revogacao, invocando fundamentos relativos a falta
de novidade e de atividade inventiva, bem como ao carater insuficiente da exposicdo da invencao.
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Em 27 de julho de 2006, a Divisao de Oposi¢do do IEP confirmou a validade da patente 947 (a
seguir «decisdo do IEP de 27 de julho de 2006»). Essa decisdo foi impugnada na Camara de
Recurso Técnica do IEP. Apés ter celebrado uma transagdo com a Servier, a Niche desistiu desse
processo de oposicdo em 9 de fevereiro de 2005. A Krka e a Lupin desistiram dos processos na

Camara de Recurso Técnica do IEP, respetivamente, em 11 de janeiro de 2007 e em
5 de fevereiro de 2007.

Por decisdo de 6 de maio de 2009, a Camara de Recurso Técnica do IEP anulou a decisdo do IEP de
27 de julho de 2006 e revogou a patente 947. O pedido de revisdo apresentado pela Servier contra
essa decisdo da Camara de Recurso foi indeferido em 19 de margo de 2010.

2. Decisoes dos tribunais nacionais

A validade da patente 947 foi contestada em certos tribunais nacionais por fabricantes de
medicamentos genéricos e a Servier intentou agdes por contrafacdo, bem como pedidos de
medidas inibitérias provisdrias contra esses fabricantes. A maior parte desses processos foi
encerrada antes de os respetivos tribunais poderem conhecer definitivamente da validade da
patente 947, devido a transagdes celebradas entre 2005 e 2007 pela Servier com a Niche, a Matrix
Laboratories Ltd (a seguir «Matrix»), a Teva, a Krka e a Lupin.

No Reino Unido, s6 o litigio que opunha a Servier a Apotex Inc. deu origem a declaragéo, por via
judicial, da invalidade da patente 947. Com efeito, em 1 de agosto de 2006, a Servier intentou na
High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (patents court) [Tribunal Superior
de Justica (Inglaterra e Pais de Gales), Seccdo da Chancelaria (Tribunal das Patentes), Reino
Unido], uma agdo por contrafacdo da patente 947 contra a Apotex, que tinha comecado a
comercializar uma versao genérica do perindopril no mercado do Reino Unido. Em 8 de agosto de
2006, a Servier obteve uma injuncdo provisdria contra a Apotex. Em 6 de julho de 2007, na
sequéncia de um pedido reconvencional da Apotex, essa injunc¢do proviséria foi levantada e a
patente 947 foi invalidada, permitindo assim a esta empresa colocar no mercado no Reino Unido
uma versdo genérica do perindopril. Em 9 de maio de 2008, a decisdo de invalidacdo da
patente 947 foi confirmada em sede de recurso.

Nos Paises Baixos, em 13 de novembro de 2007, a Katwijk Farma BV, uma filial da Apotex,
apresentou num tribunal desse Estado-Membro um pedido de invalidacdo da patente 947, tal
como foi validada nos Paises Baixos. A Servier apresentou nesse tribunal um pedido de injuncao
provisoria, que foi indeferido em 30 de janeiro de 2008. Esse tribunal, por decisdo de 11 de junho
de 2008 num processo movido pela Pharmachemie BV, uma sociedade do grupo Teva, invalidou a
patente 947 para os Paises Baixos. Na sequéncia dessa decisdo, a Servier e a Katwijk Farma
desistiram dos seus pedidos.

Por outro lado, foram submetidos nos tribunais nacionais varios litigios que opunham a Servier a
Krka a propésito do perindopril.

Na Hungria, em 30 de maio de 2006, a Servier apresentou um pedido de injungdo proviséria
destinado a proibir a comercializagdo do perindopril da Krka por violacdo da patente 947. Esse
pedido foi indeferido em setembro de 2006.

No Reino Unido, em 28 de julho de 2006, a Servier intentou na High Court of Justice (England &

Wales), Chancery Division (patents court) [Tribunal Superior de Justica (Inglaterra e Pais de
Gales), Seccao da Chancelaria (Tribunal das Patentes)], uma acdo de contrafacdo da patente 340
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contra a Krka. Em 2 de agosto de 2006, a Servier intentou nesse tribunal uma agdo por contrafaciao
da patente 947 e um pedido de injungdo proviséria contra a Krka. Em 1 de setembro de 2006, a
Krka apresentou um primeiro pedido reconvencional de declaracdo de invalidade da patente 947,
ao qual estava associado um requerimento de processo sumario (motion of summary judgment) e,
em 8 de setembro de 2006, um segundo pedido reconvencional de anulacdo da patente 340. Em
3 de outubro de 2006, o referido tribunal deferiu o pedido de injuncdo proviséria da Servier e
indeferiu o requerimento de processo sumario apresentado pela Krka em 1 de setembro de 2006
(a seguir «decisao da High Court de 3 de outubro de 2006»). Em 1 de dezembro de 2006, foi
extinta a instancia na sequéncia da transacdo entre as partes, tendo a injuncdo provisoria sido
levantada.

D. Os acordos Krka

A Servier e a Krka celebraram trés acordos (a seguir «acordos Krka»). Em 27 de outubro de 2006,
celebraram acordo de transacdo (a seguir «transacdo Krka») e um acordo de licenga, que foi
completado por um aditamento em 2 de novembro de 2006 (a seguir «acordo de licenca Krka», em
conjunto, «acordos de transacdo e de licenca Krka»). Por outro lado, a Servier e a Krka celebraram,
em 5 de janeiro de 2007, um acordo de cesséo e de licenca (a seguir «acordo de cessido e de licenca
Krka»).

A transacdo Krka tinha por objeto a patente 947 e as patentes nacionais equivalentes. Por essa
transacdo, com termo fixado no caducidade ou na revogacao das patentes 947 ou 340, a Krka
obrigava-se a renunciar a qualquer pretensdo contra a patente 947 no mundo inteiro, bem como
contra a patente 340 no Reino Unido, e a ndo contestar nenhuma dessas duas patentes no futuro
em todo o mundo. Além disso, a Krka e as suas filiais ndo estavam autorizadas a lancar ou a
comercializar uma versdo genérica do perindopril que violasse a patente 947 durante o seu
periodo de validade e nos paises em que ainda era valida, salvo autorizagdo expressa da Servier.
De igual modo, a Krka nado podia fornecer a nenhum terceiro uma versao genérica do perindopril
que violasse a patente 947, sem a autorizacdo expressa da Servier. Em contrapartida, a Servier
obrigava-se a desistir das suas acdes contra a Krka por contrafacdo das patentes 947 e 340,
incluindo os seus pedidos de injungdo provisdria, pendentes em todo o mundo.

Por forca do acordo de licenca Krka, celebrado por um periodo correspondente a validade da
patente 947, a Servier concedeu a Krka uma licenca exclusiva e irrevogavel sobre essa patente,
com vista a utilizar, fabricar, vender, propor para venda, promover e importar os seus proprios
produtos que contivessem a forma cristalina alfa da erbumina na Republica Checa, na Letdnia, na
Lituania, na Hungria, na Poldnia, na Eslovénia e na Eslovdquia (a seguir «principais mercados da
Krka»). Em contrapartida, a Krka obrigava-se, nos termos do artigo 3.° desse acordo, a pagar a
Servier uma taxa de 3 % do montante liquido das suas vendas em todos estes territérios. A
Servier ficava autorizada, nesses mesmos Estados, a utilizar a patente 947 direta ou
indiretamente, isto é, para uma das suas filiais ou para um tnico terceiro por pais.

Por forca do acordo de cesséo e de licenca Krka, a Krka transferiu dois pedidos de patentes para a
Servier, um relativo a um processo de sintese do perindopril (WO 2005 113500) e o outro relativo
a preparacao de formulagoes de perindopril (WO 2005 094793). A tecnologia protegida por esses
pedidos de patentes era utilizada na producdo do perindopril da Krka. Esta dltima obrigou-se a
ndo contestar a validade das patentes concedidas com base nos referidos pedidos. Em
contrapartida dessa cessdo, a Servier pagou a Krka o montante de 30 milhdes de euros.
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Além disso, por esse acordo, a Servier concedeu a Krka uma licenca ndo exclusiva, irrevogavel,
intransmissivel e isenta de encargos, sem direito de concessdao de sublicencas, exceto as suas
filiais, sobre os pedidos ou as patentes que dai resultavam, ndo sendo essa licenca limitada no
tempo, no espaco ou nas utilizacdes que dela pudessem ser feitas.

III. Decisao controvertida
Em 9 de julho de 2014, a Comissdo adotou a decisdo controvertida.

Nos artigos 1.° a 5.° desta decisdo, a Comissdo declarou que a Servier tinha violado o
artigo 101.° TFUE, ao participar nos acordos Niche, Matrix, Teva, Krka e Lupin. Em particular, no
artigo 4.° dessa decisdo, a Comissao sublinhou que os acordos Krka tinham constituido uma
infracdo Unica e continuada que abrangia todos os Estados que eram membros da Unido
Europeia a data dos factos, com excecdo dos que constituiam os principais mercados da Krka;
que essa infracdo tinha tido inicio em 27 de outubro de 2006, exceto no respeitante a Bulgaria e a
Roménia, onde tinha tido inicio em 1 de janeiro de 2007, a Malta, onde tinha tido inicio em
1 de margo de 2007, e a Itdlia, onde tinha comecado em 13 de fevereiro de 2009; e que a referida
infracdo tinha terminado em 6 de maio de 2009, exceto no respeitante ao Reino Unido, onde tinha
terminado em 6 de julho de 2007, e aos Paises Baixos, onde tinha chegado ao fim em
12 de dezembro de 2007.

No artigo 7.°, n.* 1 a 5, da decisdo controvertida, a Comissdo aplicou a Servier, a titulo das
infracoes ao artigo 101.° TFUE, coimas no montante total de 289727200 euros, incluindo
37 661 800 euros a titulo da sua participacdo nos acordos Krka.

Por outro lado, no artigo 6.° da decisdo controvertida, a Comissdo afirmou que a Servier tinha
violado o artigo 102.° TFUE ao elaborar e aplicar, através de uma aquisicdo de tecnologia e de
cinco transagdes, uma estratégia de exclusdo que abrangia o mercado do perindopril e da
tecnologia relativa ao principio ativo desse medicamento, em Franca, nos Paises Baixos, na
Poldnia e no Reino Unido.

No artigo 7.°, n.° 6, da decisdo controvertida, a Comissdo aplicou a Servier, a titulo de infracdo ao
artigo 102.° TFUE, uma coima no montante de 41 270 000 euros.

IV. Tramitacao processual no Tribunal Geral e acérdao recorrido

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 21 de setembro de 2014, a
Servier interp0s, a titulo principal, um recurso de anulacdo da decisdo controvertida e, a titulo
subsidiario, de reduc¢do do montante da coima que lhe foi aplicada nessa deciséo.

Por requerimento apresentado em 2 de fevereiro de 2015, a European Federation of
Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA) (a seguir «EFPIA» ou «interveniente»)
pediu para intervir no processo em apoio dos pedidos da Servier. Esse pedido foi deferido por
despacho do presidente da Segunda Seccao do Tribunal Geral de 14 de outubro de 2015.
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No seu recurso em primeira instincia, a Servier invocava 17 fundamentos em apoio dos seus
pedidos de anulagdo da decisdo controvertida. Sete desses fundamentos sdo relevantes para
efeitos do presente recurso, a saber, os fundamentos quarto, nono e décimo, relativos a infracdo ao
artigo 101.° TFUE pela participacdo dessa empresa nos acordos Krka, bem como os fundamentos
décimo quarto a décimo sétimo, que dizem respeito a infracdo ao artigo 102.° TFUE.

O Tribunal Geral julgou procedentes os fundamentos dirigidos contra a qualificagdo dos acordos
Krka de infragdo ao artigo 101.°, n.> 1, TFUE. Considerou, em substancia, que a Comissdo nao
tinha demonstrado a existéncia de uma restricdio da concorréncia por objetivo nem de uma
restricdo da concorréncia por efeito. Consequentemente, o Tribunal Geral anulou o artigo 4.° da
decisao controvertida, que declarava uma infracdo ao artigo 101.° TFUE cometida pela Servier
devido a sua participacdo nos acordos Krka, e o artigo 7.°, n.° 4, alinea b), dessa decisdo, que
aplicava uma coima a Servier por essa infracao.

O Tribunal Geral julgou igualmente procedentes os fundamentos dirigidos contra a definicao do
mercado do perindopril e a declaracio de um abuso de posicio dominante da Servier nesse
mercado, bem como no mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril. Em
substincia, considerou que a definicio do mercado do perindopril estava ferida de erros de
apreciacdo suscetiveis de viciar as consideracdes da decisdo controvertida relativas a posicao
dominante da Servier nos mercados relevantes. Consequentemente, anulou o artigo 6.° dessa
decisdao que declara a existéncia de um abuso de posicio dominante pela Servier, bem como o
artigo 7.°, n.° 6, da referida decisdo que aplica uma coima a Servier por essa mesma infragao.

O Tribunal Geral negou provimento ao recurso no restante.

V. Tramitacao processual no Tribunal de Justica e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 22 de fevereiro de 2019, a
Comissdo interp0s o presente recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 22 de maio de 2019, o
Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte pediu para intervir na presente lide em
apoio dos pedidos da Comissao. Por Decisao de 19 de junho de 2019, o presidente do Tribunal de
Justica deferiu esse pedido.

O Tribunal de Justica convidou as partes a apresentarem observacdes escritas até 4 de outubro de
2021 sobre os Acdrdaos de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o. (C-307/18, EU:C:2020:52); de
25 de marco de 2021, Lundbeck/Comissdo (C-591/16 P, EU:C:2021:243); de 25 de marco de 2021,
Sun Pharmaceutical Industries e Ranbaxy (UK)/Comissao (C-586/16 P, EU:C:2021:241); de
25 de marco de 2021, Generics (UK)/Comissdo (C-588/16 P, EU:C:2021:242); de 25 de marco de
2021, Arrow Group e Arrow Generics/Comissdo (C-601/16 P, EU:C:2021:244); e de 25 de margo
de 2021, Xellia Pharmaceuticals e Alpharma/Comissao (C-611/16 P, EU:C:2021:245). A Comisséo,
a Servier, a EFPIA e o Reino Unido deram cumprimento a esse convite no prazo fixado.

A fase oral foi encerrada em 14 de julho de 2022 apds a apresentacdo das conclusdes da
advogada-geral.
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No presente recurso, a Comissao pede que o Tribunal de Justica:

— anule os n.* 1) a 3) da parte deciséria do acérdao recorrido que anulam i) o artigo 4.° da decisdo
controvertida na parte em que da por provada a participagdo da Servier nos acordos Krka, ii) o
artigo 7.°, n.° 4, alinea b), dessa decisdo, que fixa a coima aplicada a Servier pela celebracao
desses acordos, iii) o artigo 6.° dessa decisdo, que declara uma violagdo do artigo 102.° TFUE
pela Servier e iv) o artigo 7.°, n.° 6, da mesma decisdo, que fixa o montante da coima aplicada a
Servier por essa infracéo;

— anule o acérdéao recorrido na parte em que declara admissiveis os anexos A 286 e A 287 da
peticdo em primeira instancia e o anexo C 29 da réplica apresentada em primeira instincia;

— conheca definitivamente do pedido de anulacdo da decisdo controvertida apresentado pela
Servier e julgue improcedente o respetivo pedido de anulacdo dos artigos 4.°, 7.°, n.° 4,
alinea b), 6.° e 7.°, n.° 6, dessa decisdo e defira o requerimento da Comissdo no sentido de
serem julgados inadmissiveis os anexos A 286 e A 287 da peticdo em primeira instancia e o
anexo C 29 da réplica em primeira instancia, e

— condene a Servier na totalidade das despesas do presente recurso.

A Servier pede que o Tribunal de Justica:

— negue integralmente provimento ao presente recurso e

— condene a Comissdo nas despesas.

A EFPIA pede que o Tribunal de Justica:

— negue integralmente provimento ao presente recurso e

— condene a Comissdo nas despesas.

O Reino Unido pede ao Tribunal de Justica que julgue procedentes os pedidos da Comissao.

VI. Quanto ao requerimento de reabertura da fase oral do processo

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica em 21 de julho de 2022, a
Servier requereu a reabertura da fase oral do processo. Em apoio desse requerimento, a Servier
invoca a necessidade de assegurar um debate contraditério suficiente sobre pontos-chave do
contexto factual do presente processo, nio deixando de criticar diversos elementos das
conclusdes da advogada-geral. Segundo a Servier, essa reabertura impde-se uma vez que essas
conclusdes propdem ao Tribunal de Justica que conheca definitivamente do litigio quando certos
fundamentos invocados em primeira instancia que implicam avaliagdes factuais complexas ndo
foram examinados nem, a fortiori, decididos pelo Tribunal Geral.

Ha que lembrar que, de acordo com o artigo 83.° do seu Regulamento de Processo, o Tribunal de

Justica pode, a qualquer momento, ouvido o advogado-geral, ordenar a reabertura da fase oral do
processo, designadamente se considerar que ndo esta suficientemente esclarecido, ou quando,

14 ECLLI:EU:C:2024:549



47

48

49

50

ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

apés o encerramento dessa fase, uma parte invocar um facto novo que possa ter influéncia
determinante na decisdo do Tribunal, ou ainda quando o processo deva ser resolvido com base
num argumento que nao foi debatido entre as partes.

H4a que lembrar que o Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia e o Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica ndo preveem a possibilidade de as partes apresentarem
observacdes em resposta as conclusoes apresentadas pelo advogado-geral. Nos termos do
artigo 252.°, segundo paragrafo, TFUE, o advogado-geral apresenta publicamente, com toda a
imparcialidade e independéncia, conclusdes fundamentadas sobre as causas que requeiram a sua
intervencdo. O Tribunal de Justica ndo estd vinculado por essas conclusbes nem pela
fundamentacdo em que o advogado-geral as baseia. Por conseguinte, o desacordo de uma parte
com as conclusdes do advogado-geral, sejam quais forem as questdes que este ai examina, ndo
pode constituir, em si, um fundamento justificativo da reabertura da fase oral do processo
[Acordao de 31 de janeiro de 2023, Puig Gordi e o., C-158/21, EU:C:2023:57, n.* 37 e 38 e
jurisprudéncia referida].

No caso, o Tribunal de Justica, ouvida a advogada-geral, constata que os elementos apresentados
pela Servier ndo revelam nenhum facto novo suscetivel de exercer uma influéncia decisiva na
decisdao que a proferir no presente processo e que este nio vird a ser decidido com base num
argumento ndo debatido entre as partes ou interessados. Uma vez que o Tribunal de Justica
dispoe, no termo das fases escrita e oral do processo, de todos os elementos necessarios, est3,
portanto, suficientemente esclarecido para se pronunciar sobre o presente recurso. De qualquer
forma, importa recordar que, quando o recurso de segunda instancia for julgado procedente e o
litigio estiver em condic¢des de ser julgado, na acecdo do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, o Tribunal de Justica pode dele conhecer definitivamente. Em face do
exposto, indefere-se o requerimento de reabertura da fase oral do processo.

VII. Quanto ao presente recurso

O Conselho suscita sete fundamentos no presente recurso. Com os seus fundamentos primeiro a
sexto, a Comissdo alega que o Tribunal Geral cometeu erros de direito quando considerou que os
acordos Krka ndo constituiam uma restricdio da concorréncia por objetivo, na acecdo do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Com o seu sétimo fundamento, a Comissdo sustenta que o Tribunal
Geral cometeu igualmente um erro de direito ao considerar que a Comissdao também ndo tinha
demonstrado que esses acordos constituiam uma restricao da concorréncia por efeito.

Os fundamentos oitavo e nono dizem respeito a erros de direito relativos a definicdo do mercado
do medicamento perindopril adotada na decisdo controvertida para sustentar a existéncia de uma
infracdo ao artigo 102.° TFUE. Com o seu décimo fundamento, a Comissdo invoca erros de direito
cometidos pelo Tribunal Geral quando julgou admissiveis certos documentos que a Servier tinha
junto com a peticdo e com a réplica em primeira instincia. O décimo primeiro fundamento é
relativo a erros de direito na apreciacdo, pelo Tribunal Geral, da existéncia de um abuso de
posicdo dominante no mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril.
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A. Quanto aos fundamentos primeiro a sexto, relativos a existéncia de uma restricao da
concorréncia por objetivo, na acecao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE

O primeiro fundamento é relativo a uma violagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que o
Tribunal Geral se pronunciou sobre a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo
sem verificar se a Krka era um concorrente potencial da Servier nem responder a argumentacao
desta ultima a esse respeito, a uma violacdo dos limites da fiscalizagdo jurisdicional, a uma
violacdo das regras da administracdo da prova, a uma desvirtuacdo das provas relativas a
existéncia de uma concorréncia potencial entre a Krka e a Servier, e ao carater insuficiente e
contraditério da fundamentagéo do acérdao recorrido.

O segundo fundamento ¢ relativo a violagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que o
Tribunal Geral aplicou critérios juridicos errados para apreciar a existéncia de uma restricdo da
concorréncia por objetivo, a uma desvirtuacdo das provas e ao cardter insuficiente e
contraditério da fundamentacdo do acérdao recorrido.

O terceiro fundamento € relativo a violagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que o
Tribunal Geral exigiu que um acordo de reparticio de mercados previsse uma reparticdo
«estanque» entre as partes para poder ser abrangido pela proibicdo prevista nessa disposicao, a
uma interpretacdo errada do Regulamento (CE) n.° 772/2004 da Comissao, de 27 de abril de
2004, relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo [101.° TFUE] a categorias de acordos de transferéncia
de tecnologia (JO 2004, L 123, p. 11), e da Comunicacdo da Comissao intitulada «Orientagoes
relativas a aplicacdo do artigo [101.° TFUE] aos acordos de transferéncia de tecnologia» (JO 2004,
C 101, p. 2), bem como a desvirtuacdo de determinados elementos de prova.

O quarto fundamento é relativo a uma violagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que o
Tribunal Geral criticou a decisdo controvertida por ter declarado uma restricao da concorréncia
por objetivo sem analisar a intencdo das partes, a uma violagdo das regras da administracdo da
prova e a uma insuficiéncia de fundamentacao.

O quinto fundamento é relativo a violagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que o
Tribunal Geral teve em consideragéo os efeitos pro-concorrenciais do acordo de licenga Krka nos
mercados principais da Krka, apesar de a decisdo controvertida ndo ter declarado a existéncia de
uma infracdo nesses mercados.

O sexto fundamento é relativo a uma violagao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que os
erros de direito alegados no ambito dos fundamentos primeiro a quinto do presente recurso
levaram o Tribunal Geral a recusar reconhecer que o acordo de cessdo e de licenca Krka
constituia uma restricdio da concorréncia por objetivo, bem como a uma insuficiéncia de
fundamentacao.
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1. Pontos relevantes da decisdo controvertida e do acérddo recorrido

a) Decisdo controvertida

Nos considerandos 1670 a 1859 da decisdo controvertida, a Comissao procedeu a apreciacao dos
acordos Krka a luz do artigo 101.° TFUE. Pelas razdes expostas nos considerandos 1670 a 1812
dessa decisdo, considerou que esses acordos constituiam uma infracdo unica e continuada que
tinha por objeto restringir a concorréncia pela partilha dos mercados do perindopril na Unido
entre estas duas empresas.

Por um lado, resulta dos considerandos 1701 a 1763 da decisdo controvertida que os acordos de
transacdo e de licenca Krka tinham por objeto a reparticdo e a atribuicdo dos mercados da Unido
entre a Servier e a Krka. O acordo de licenga autorizava a Krka a continuar ou a comecar a
comercializar uma versdo genérica do perindopril no ambito de um duopélio de facto com a
Servier nos mercados principais da Krka. Essa autorizacdo constituia a contrapartida do
compromisso da Krka, a titulo da transacido Krka, de ndo fazer concorréncia a Servier nos outros
mercados nacionais no territério da Unido, que constituem os mercados principais desta empresa
(a seguir «mercados principais da Servier»). A Comissdo considerou, portanto, que o acordo de
licenca constituia o incentivo oferecido pela Servier a Krka para que esta ultima aceitasse as
restricoes acordadas na transacdo Krka.

Por outro lado, a Comissdao deu por provado, nos considerandos 1764 a 1810 da decisao
controvertida, que o acordo de cessdo e de licenca Krka tinha permitido reforcar a posicao
concorrencial das partes, tal como resultava dos acordos de transacdo e de licenca Krka,
impedindo a Krka de ceder a sua tecnologia para a producdo de perindopril a outros fabricantes
de medicamentos genéricos que poderiam entdo té-la utilizado para comercializar versoes
genéricas deste medicamento nos mercados principais da Servier. Uma vez que o pagamento pela
Servier a Krka da quantia de 30 milhoes de euros nao tinha relacio com os rendimentos que a
Servier podia realizar ou esperar da exploracdo comercial da tecnologia assim cedida pela Krka, o
pagamento deste montante foi analisado pela Comissdao como uma partilha da renda resultante do
reforco da reparticdo dos mercados entre a Servier e a Krka.

b) Acorddo recorrido

O Tribunal Geral expos, em primeiro lugar, nos n.* 255 a 274 do acdrdao recorrido, em que
condicdes é anticoncorrencial inserir nas transacdes em litigios de patentes clausulas de nido
contestacdo de patentes e de ndo comercializagcdo de produtos genéricos. Segundo o Tribunal
Geral, essa insercdo é anticoncorrencial se ndo se basear no reconhecimento pelas partes da
validade da patente e do carater contrafeito dos produtos genéricos em causa, mas sim num
pagamento compensatorio significativo e injustificado por parte do titular da patente a favor do
fabricante de genéricos, que o incentiva a sujeitar-se as referidas clausulas. O Tribunal Geral
declarou, no n.° 271 do acérdao recorrido, que, perante tal incentivo, as transagdes em causa
devem ser encaradas como acordos de exclusio do mercado, nos quais quem permanece
indemniza quem sai.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral explicou, nos n.” 797 a 810 do acérdéo recorrido, que, quando
um acordo comercial comum ¢é associado a uma transagdo num litigio relativo a uma patente que
inclui clausulas de ndo comercializacdo e de ndo contestacido, esse esquema contratual deve ser
qualificado de anticoncorrencial se o valor transferido pelo titular da patente para o fabricante de
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genéricos pelo acordo comercial exceder o valor do bem cedido por este no &mbito desse acordo.
Por outras palavras, esse esquema contratual deve ser qualificado de anticoncorrencial se o acordo
comercial comum associado a transacgao servir, na realidade, para dissimular uma transferéncia de
valor do titular da patente para o fabricante de genéricos sem outra contrapartida que ndo o
compromisso de este tltimo nédo fazer concorréncia.

Em terceiro lugar, o Tribunal Geral pronunciou-se, nos n.” 943 a 1032 do acérdao recorrido, sobre
o caso especifico da associacdo de uma transacdo e de um acordo de licenga, como a que resulta
dos acordos de transacéo e de licenca Krka. Entendeu que, nesse caso, as consideracoes aplicaveis
a associacdo de uma transacdo e de um acordo comercial comum, resumidas no nimero anterior
do presente acérddo, ndo sdo validas. Resulta dos n.* 943 a 947 do acérdao recorrido que a
associacdo de uma transacdo a um acordo de licenca constitui um meio adequado para p6r termo
ao litigio que permite a entrada da sociedade de genéricos no mercado e que satisfaz as pretensoes
de ambas as partes. Além disso, numa transacao, a presenca de clausulas de ndo comercializacao e
de ndo contestagdo é legitima quando essa transacdo se basear no reconhecimento da validade da
patente pelas partes. Ora, um acordo de licenca, que s6 tem sentido quando a licenca é
efetivamente explorada, baseia-se precisamente no reconhecimento da validade da patente pelas
partes.

O Tribunal Geral, nos n.* 948 e 952 do acérdao recorrido, considerou que, para demonstrar que a
associacdo de uma transacdo e de um acordo de licenca oculta, na realidade, um pagamento
compensatoério do titular da patente ao fabricante de medicamentos genéricos, a Comissiao tem
de demonstrar que o encargo pago ao titular da patente, ao abrigo desse acordo de licenca, por
esse fabricante é anormalmente baixo.

O Tribunal Geral expos, em substancia, nos n.* 953 a 956 do acérdao recorrido, que o nivel
anormalmente baixo desse encargo deve resultar de forma tanto mais evidente para qualificar
uma transacdo de restricdo da concorréncia por objetivo quanto o carater anticoncorrencial das
clausulas de ndo comercializacdo e de ndo contestacdo que essa transagdo contém seja atenuado
pelo efeito pré-concorrencial do acordo de licenca, que favorecerd a entrada do fabricante de
medicamentos genéricos no mercado.

O Tribunal Geral conclui dai, no n.° 963 do acérdio recorrido, que, «na presenca de um
verdadeiro litigio que opde judicialmente as partes em causa e de um acordo de licenca que
parece ter uma ligacdo direta a resolucdo [...] deste litigio [por transacdo], a associacdo deste
acordo [a transagdo] ndo constitui um indicio sério da existéncia de um pagamento
compensatoério. Deste modo, em tal hipdtese, é com base noutros indicios que a Comissdao pode
demonstrar que o acordo de licenca ndo constitui uma transacdo concluida em condigoes
normais de mercado e oculta, assim, um pagamento compensatério».

Foi a luz destes elementos que o Tribunal Geral examinou, nos n.* 964 a 1031 do acérdao
recorrido, os acordos de transacdo e de licenca Krka, e chegou, no n.° 1032 desse acérdao, a
conclusdo de que esses acordos nido revelavam «um grau suficiente de nocividade em relagdo a
concorréncia para que a Comissdo pudesse considerar corretamente que eram constitutivos de
uma restricao [da concorréncia] por objetivo».

2. Quanto a admissibilidade dos fundamentos primeiro a sexto

A Servier alega que o presente recurso, considerado no seu conjunto e mais especificamente nos
seus fundamentos primeiro a sexto, é inadmissivel por varios motivos.
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Em primeiro lugar, grande parte da argumentacdo da Comissdo desenvolvida no ambito dos
fundamentos primeiro a quarto visa pedir ao Tribunal de Justica que proceda a uma nova
apreciacdo dos factos.

A esse respeito, hd que lembrar que resulta do artigo 256.°, n.° 1, TFUE e do artigo 58.°, primeiro
paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia que o recurso de decisdo do
Tribunal Geral é limitado as questdes de direito e que, por conseguinte, s6 o Tribunal Geral é
competente para apurar e apreciar os factos relevantes e as provas. A apreciacdo dos factos e das
provas ndo constitui, exceto em caso de desvirtuacdo, uma questao de direito sujeita, enquanto tal,
a fiscalizacdo do Tribunal de Justica em segunda instancia. Tal desvirtuacao deve resultar de forma
manifesta dos autos, sem que seja necessario proceder a uma nova apreciacdo dos factos e das
provas (Acdérdao de 10 de julho de 2019, VG/Comissdo, C-19/18 P, EU:C:2019:578, n.° 47 e
jurisprudéncia referida).

Em contrapartida, quando o Tribunal Geral tiver apurado ou apreciado os factos, o Tribunal de
Justica é competente para exercer a sua fiscalizacdo quando o Tribunal Geral tenha qualificado a
sua natureza juridica e extraido consequéncias juridicas. O poder de fiscalizacdo do Tribunal de
Justica estende-se, nomeadamente, a questdao de saber se o Tribunal Geral aplicou critérios
juridicos corretos na sua apreciacao dos factos (v., neste sentido, Acérdao de 2 de margo de 2021,
Comissao/Itdlia e o., C-425/19 P, EU:C:2021:154, n.° 53 e jurisprudéncia referida).

No caso, com o seu primeiro fundamento, a Comissdo acusa, antes de mais, o Tribunal Geral, em
substancia, de ter aplicado um critério juridico incorreto para apreciar a legalidade dos
fundamentos da decisdo controvertida que levaram a declarar a existéncia de uma concorréncia
potencial entre a Krka e a Servier. Seguidamente, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter
fundamentado o acérdao recorrido de forma insuficiente ou contraditéria, bem como por ter
desvirtuado certas provas. Por ultimo, sustenta que esse tribunal violou as normas que regem a
administracdo da prova e o alcance da fiscalizagdo jurisdicional ao ndo se pronunciar sobre as
alegacoes relativas a concorréncia potencial desenvolvidas, nomeadamente, no ambito do nono
fundamento do recurso de primeira instincia, ao ndo analisar o raciocinio e o conjunto das
provas que figuram na decisdo controvertida relativas ao objetivo anticoncorrencial da transacgéo
e do acordo de licenca Krka, bem como ao substituir os fundamentos dessa decisdo pela sua
propria apreciacdo dos factos, na medida em que imputou a Krka fundamentos que explicam a
escolha dessa empresa de prosseguir a sua agdo contenciosa ap6s a decisdo do IEP de 27 de julho
de 2006, apesar de estes fundamentos constituirem apenas uma alegacdo, alids desmentida por
outras constatacoes efetuadas pelo Tribunal Geral.

Assim, ha que observar que, com esta argumentacdo, a Comissdo contesta a interpretacio e a
aplicacdo do conceito de concorréncia potencial e alega violacdo de normas processuais e
desvirtuacao de provas. Contrariamente ao que alega a Servier, as alegacdes desta natureza sdo da
competéncia do Tribunal de Justica em segunda instdncia, de acordo com a jurisprudéncia
referida nos n.” 69 e 70 do presente acérdao.

Com os seus fundamentos segundo a quarto, a Comissdo contesta essencialmente a apreciacao
feita pelo Tribunal Geral sobre o objetivo anticoncorrencial dos acordos Krka que consiste em
proceder a uma reparticdo dos mercados. Ora, tal questdo constitui manifestamente uma questdo
de direito, uma vez que implica determinar se o Tribunal Geral procedeu a uma interpretacio e a
uma aplicagdo erradas do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.
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Com o seu quinto fundamento, a Comissao alega que o Tribunal Geral cometeu erros de direito ao
ter em conta os efeitos alegadamente pré-concorrenciais do acordo de licenca Krka nos mercados
principais da Krka, quando a Comissao ndo tinha apurado nenhuma infragdo nesses mercados e
esses efeitos ndo podiam justificar uma restricdo da concorréncia noutros mercados. Hd que
observar que essa argumentacio se refere ao critério juridico aplicado pelo Tribunal Geral para
apreciar a relevancia dos efeitos pré-concorrenciais que constatou e que o seu exame é, portanto,
da competéncia do Tribunal de Justica em segunda instancia.

Com o seu sexto fundamento, a Comisséao critica o Tribunal Geral por ter recusado reconhecer
que o acordo de cessdo e de licenca Krka constituia uma restricao da concorréncia por objetivo
pelo facto de essa qualificacdo assentar na constatacdo errada da existéncia de uma partilha de
mercado entre a Krka e a Servier. Assim, o destino deste fundamento depende do que vierem a
ter as alegacoes apresentadas pela Comissdao no ambito dos seus fundamentos primeiro a quinto,
que visam efetivamente erros de direito. Por conseguinte, a apreciacdo do sexto fundamento é da
competéncia do Tribunal de Justica em segunda instéancia.

Em segundo lugar, a Servier alega, de forma geral, que o recurso se limita a reiterar os argumentos
invocados pela Comissdo em primeira instancia e que foram rejeitados pelo Tribunal Geral, sem
demonstrar a existéncia, no acérdao recorrido, de erros de direito nem de desvirtuagdes dos
factos. E o caso da argumentacio da Comissdo desenvolvida em apoio, nomeadamente, da quarta
parte do primeiro fundamento e da segunda parte do terceiro fundamento.

Ha que lembrar que resulta do artigo 256.° TFUE, do artigo 58.°, primeiro paragrafo, do Estatuto
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, bem como do artigo 168.°, n.° 1, alinea d), e do
artigo 169.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica que um recurso de decisdao do
Tribunal Geral deve indicar de modo preciso os elementos contestados do acérdao ou despacho
cuja anulacdo é pedida, bem como os argumentos juridicos em que se apoia especificamente esse
pedido. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, ndo respeita esse requisito o
recurso de segunda instdncia que se limita a reproduzir os fundamentos e os argumentos ja
apresentados no Tribunal Geral. Com efeito, tal recurso constitui, na realidade, um pedido de
simples reapreciacdo da peticdo apresentada no Tribunal Geral, o que estd fora da competéncia
do Tribunal de Justica (Acérddo de 24 de marco de 2022, Hermann Albers/Comissdo,
C-656/20 P, EU:C:2022:222, n.° 35 e jurisprudéncia referida).

Contudo, quando um recorrente contesta a interpretacdo ou a aplicacdo do direito da Unido feita
pelo Tribunal Geral, as questdes de direito examinadas em primeira instancia podem ser de novo
discutidas em segunda instancia. Com efeito, se um recorrente ndo pudesse basear o seu recurso
em fundamentos e argumentos ja utilizados no Tribunal Geral, o processo de recurso de segunda
instancia ficaria privado de uma parte do seu sentido (v. Acérddao de 24 de marco de 2022,
Hermann Albers/Comissdo, C-656/20 P, EU:C:2022:222, n.° 36 e jurisprudéncia referida).

No caso, embora seja verdade que a argumentacdo desenvolvida pela Comissdo no presente
recurso apresenta semelhancas certas com a que tinha invocado em primeira instancia, ndo é
menos verdade que ndo se limita a reiterar os argumentos ja apresentados por ela no Tribunal
Geral, pois contesta especificamente a interpretacdo e a aplicagdo do direito da Unido feitas por
esse tribunal. Dai resulta que a argumentacdo da Servier relativa a repeticdo da argumentacao da
Comissdao em primeira instancia ndo colhe.
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Em terceiro lugar, a Servier alega que a argumentacdo da Comissdao, mais especificamente a
desenvolvida no ambito dos fundamentos primeiro a quinto, ndo apresenta suficiente clareza
para ser admissivel.

A este respeito, como resulta do artigo 169.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de
Justica, os fundamentos e argumentos juridicos suscitados e invocados devem identificar com
precisdo os pontos da fundamentacido da decisdo do Tribunal Geral que sdo contestados (v., neste
sentido, Acordao de 20 de setembro de 2016, Mallis e o./Comissio e BCE, C-105/15 P
a C-109/15 P, EU:C:2016:702, n.” 33 e 34). E o que acontece no caso presente, uma vez que a
Comissdo, no presente recurso, indicou de forma circunstanciada os elementos criticados do
acordao recorrido, bem como os argumentos juridicos em apoio do seu pedido de anulacao
deste, a0 mesmo tempo que se refere especificamente aos nimeros do acérdao recorrido que sao
objeto da sua argumentacao.

Em quarto lugar, a Servier alega que o presente recurso se limita a citar de forma parcelar e seletiva
o acordao recorrido e que assenta numa interpretacao errada do seu contetudo.

Ora, com esta argumentacdo, a Servier contesta, na realidade, a validade dos fundamentos do
presente recurso quanto ao mérito. Tal argumentacdo pertence a apreciacdo do mérito desses
fundamentos e ndo pode, portanto, levar a inadmissibilidade desse recurso.

Por dltimo, em quinto lugar, a Servier alega que a Comissdo, na medida em que acusa o Tribunal
Geral, no ambito do seu primeiro, quarto e sexto fundamentos, de ndo ter examinado certas
passagens da decisdo controvertida, bem como todos os elementos de prova nela referidos, se
engana sobre a natureza da fiscalizacdo efetuada por esse tribunal.

Todavia, a generalidade dessa excecdo de inadmissibilidade ndo pode levar a inadmissibilidade dos
fundamentos do presente recurso primeiro, quarto e sexto. O Tribunal de Justica decidira
pontualmente sobre as excecdes de inadmissibilidade arguidas de forma mais especifica pela
Servier no exame dos fundamentos em causa.

Em face destas consideracdes, ha que julgar improcedentes as excecdes de inadmissibilidade
arguidas pela Servier, de uma forma geral, no que respeita aos fundamentos do presente recurso
primeiro a sexto.

3. Consideracgades preliminares relativas a apreciacdo do mérito dos fundamentos primeiro a
sexto

Antes de conhecer do mérito dos fundamentos relativos a existéncia de uma restricio da
concorréncia por objetivo, importa sublinhar que, ao contrério das circunstancias na origem dos
processos em que o Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se sobre a qualificacdo
juridica, a luz do artigo 101.° TFUE, de acordos nos termos dos quais um fabricante de
medicamentos originais compensou economicamente um fabricante de medicamentos genéricos
em contrapartida de este renunciar a entrar no mercado, nomeadamente os processos que deram
origem aos Acérdaos de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o. (C-307/18, EU:C:2020:52), e de
25 de margo de 2021, Lundbeck/Comissao (C-591/16 P, EU:C:2021:243), e contrariamente aos
outros acordos celebrados pela Servier que foram objeto da decisdo controvertida, os acordos de
transacdo e de licenca Krka ndo previam qualquer pagamento por parte do fabricante de
medicamentos originais a favor do fabricante de medicamentos genéricos. Pelo contrario, o
acordo de licenca Krka previa pagamentos do segundo em beneficio do primeiro.
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Em contrapartida, segundo os considerandos 1731 a 1749 da decisdo controvertida, os acordos de
transacdo e de licenca Krka permitiram a Servier atrasar a entrada no mercado de medicamentos
genéricos produzidos pela Krka. No territério da Unido, estas duas empresas repartiram entre si os
mercados nacionais em duas esferas de influéncia, cada uma integrando os seus mercados
principais, no interior das quais podiam exercer as suas atividades com a seguranca, no caso da
Servier, de ndo sofrer, por parte da Krka, pressdes concorrenciais que excedessem os limites
resultantes destes acordos e, no caso da Krka, de ndo correr o risco de ser alvo de processos por
contrafacdo pela Servier.

Assim, embora resulte dos elementos decorrentes da decisio controvertida que a Servier ndo
efetuou qualquer pagamento compensatério enquanto tal a favor da Krka no ambito da transacao
Krka, dai resulta também, segundo a Comissdo, que essas empresas repartiram geograficamente
os diferentes mercados nacionais no interior da Unido. Assim, serd necessirio tomar estas
circunstancias em consideracdo para decidir, nomeadamente, sobre o segundo e terceiro
fundamentos, e apreciar se, e sendo caso disso em que medida, é procedente a argumentacao da
Comissao destinada a por em causa os critérios juridicos com base nos quais o Tribunal Geral
julgou procedentes os fundamentos de primeira instancia invocados pela Servier para contestar a
qualificacdo dos acordos de transacdo e de licenca Krka como restricdo da concorréncia por
objetivo.

A esse respeito, ha que lembrar que, por forcga do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, sdo incompativeis com
o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de associacoes
de empresas e todas praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado interno.

Assim, para ser abrangido pela proibicdo de principio prevista no artigo 101.°, n.° 1, TFUE, um
comportamento de empresas tem de revelar a existéncia de uma colusdo entre elas, a saber, um
acordo entre empresas, uma decisdo de associacdo de empresas ou uma pratica concertada [v.,
neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52,
n.° 31 e jurisprudéncia referida].

Esta ultima exigéncia pressupde, no que respeita aos acordos de cooperacao horizontal celebrados
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 situacdo de concorréncia,
quando néo real pelo menos potencial [Acérddao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 32].

Além disso, de acordo com os préprios termos dessa disposicdo, é necessario demonstrar que esse
comportamento tem por objetivo impedir, restringir ou falsear sensivelmente a concorréncia ou
que tem esse efeito (Acérdao de 21 de dezembro de 2023, European Superleague Company,
C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 158). Dai resulta que esta disposi¢do, como interpretada pelo
Tribunal de Justica, estabelece uma distin¢do clara entre o conceito de restricdo por objetivo e o
de restricao por efeito, estando cada um deles sujeito a um regime probatoério diferente [Acérdao
de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 63].

Assim, quanto as praticas qualificadas de restricdes da concorréncia por objetivo, ndo ha que
averiguar nem, a fortiori, demonstrar os seus efeitos na concorréncia, na medida em que a
experiéncia mostra que esses comportamentos provocam reducdes da producdo e subidas de
precos, conduzindo a uma md reparticio dos recursos em detrimento, em particular, dos
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consumidores (v., neste sentido, Acérdaos de 19 de margo de 2015, Dole Food e Dole Fresh Fruit
Europe/Comissao, C-286/13 P, EU:C:2015:184, n.° 115, e de 21 de dezembro de 2023, European
Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 159).

Em contrapartida, quando o objetivo anticoncorrencial de um acordo, de uma decisdo de uma
associacdo de empresas ou de uma pratica concertada nao estiver provado, ha que examinar os
seus efeitos a fim de provar que a concorréncia foi, de facto, impedida, restringida ou falseada de
forma sensivel (v., neste sentido, Acérdao de 26 de novembro de 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, n.° 17).

Esta distingdo tem a ver com o facto de determinadas formas de conluio entre empresas poderem
ser consideradas, pela sua prépria natureza, prejudiciais ao bom funcionamento do jogo normal da
concorréncia (Acérdaos de 20 de novembro de 2008, Beef Industry Development Society e Barry
Brothers, C-209/07, EU:C:2008:643, n.° 17, e de 14 de marg¢o de 2013, Allianz Hungéria Biztositd
e 0., C-32/11, EU:C:2013:160, n.° 35). O conceito de restricdo da concorréncia por objetivo deve
ser interpretado de forma estrita e s6 pode ser aplicado a certos acordos entre empresas que
revelem, em si mesmos e tendo em conta o teor das suas disposi¢oes, os objetivos que visam,
bem como o contexto econdémico e juridico em que se inserem, suficiente grau de nocividade
para a concorréncia para que se possa considerar que a analise dos seus efeitos ndo é necessaria
(v., neste sentido, Acérdidos de 26 de novembro de 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, n.° 20, e de 21 de dezembro de 2023, European Superleague Company, C-333/21,
EU:C:2023:1011, n.* 161 e 162 e jurisprudéncia referida).

O Tribunal de Justica ja declarou que os acordos de reparticao de mercados constituem violagoes
particularmente graves da concorréncia (v., neste sentido, Acérdaos de 11 de julho de 2013,
Gosselin Group/Comissao, C-429/11 P, EU:C:2013:463, n.° 50; de 5 de dezembro de 2013, Solvay
Solexis/Comissdao, C-449/11 P, EU:C:2013:802, n.° 82; e de 4 de setembro de 2014, YKK
e 0./Comissdo, C-408/12 P, EU:C:2014:2153, n.° 26). Além disso, o Tribunal de Justica considerou
que os acordos dessa natureza tém um objetivo restritivo da concorréncia em si mesmos e estiao
abrangidos por uma categoria de acordos expressamente proibida pelo artigo 101.°, n.° 1, TFUE,
nao podendo esse objetivo ser justificado através de uma analise do contexto econdémico em que
o comportamento anticoncorrencial em causa se inscreve (Acérddo de 19 de dezembro de 2013,
Siemens e 0./Comissao, C-239/11 P, C-489/11 P e C-498/11 P, EU:C:2013:866, n.° 218).

No que respeita a essas categorias de acordos, sé em aplicacdo do artigo 101.°, n.> 3, TFUE e desde
que todas as condi¢Oes previstas nessa disposicdo sejam respeitadas é que lhes pode ser concedido
o beneficio de uma isencao da proibicdo enunciada no artigo 101.°, n.° 1, TFUE (v., neste sentido,
Acérdaos de 20 de novembro de 2008, Beef Industry Development Society e Barry Brothers,
C-209/07, EU:C:2008:643, n.° 21, e de 21 de dezembro de 2023, European Superleague Company,
C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 187).

A aplicagdo dos principios que acabam de ser recordados a respeito de praticas colusérias sob a
forma de acordos de cooperacao horizontal entre empresas, como os acordos Krka, implica que se
determine, numa primeira fase, se essas praticas podem ser qualificadas de restricdo da
concorréncia por empresas que se encontram numa situacdo de concorréncia, ainda que
potencial. Se for esse o caso, hd que verificar, numa segunda fase, se, tendo em conta as suas
caracteristicas econémicas, as referidas praticas sdo abrangidas pela qualificacdo de restricdo da
concorréncia por objetivo.
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Quanto a primeira fase desta andlise, o Tribunal de Justica ja declarou que, no contexto especifico
da abertura do mercado de um medicamento aos fabricantes de medicamentos genéricos, ha que
determinar, para apreciar se um desses fabricantes, embora ausente de um mercado, se encontra
numa relacdo de concorréncia potencial com um fabricante de medicamentos originais presente
nesse mercado, se existem possibilidades reais e concretas de o primeiro integrar o referido
mercado e fazer concorréncia ao segundo (v., neste sentido, Acdrdao de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e 0., C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.° 36 e jurisprudéncia referida).

Para tal, ha que verificar, primeiro, se, a data da celebracdo desses acordos, o fabricante de
medicamentos genéricos tinha efetuado diligéncias preparatdrias suficientes que lhe permitissem
aceder ao mercado em causa num prazo capaz de fazer pressido concorrencial sobre o fabricante
de medicamentos originais. Tais iniciativas permitem demonstrar que um fabricante de
medicamentos genéricos tem a firme intencdo e capacidade prépria para entrar no mercado de
um medicamento que contém um principio ativo caido no dominio publico, mesmo que existam
patentes de processo detidas pelo fabricante de medicamentos originais. Segundo, o érgéo
jurisdicional de reenvio deve verificar se a entrada desse fabricante de medicamentos genéricos
no mercado ndo se depara com barreiras a entrada de carater intransponivel [v., neste sentido,
Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.* 43 a 45].

O Tribunal de Justica ja decidiu no sentido de que as eventuais patentes que protejam um
medicamento original ou um dos seus processos de fabrico fazem incontestavelmente parte do
contexto econdémico e juridico que caracteriza as relacbes de concorréncia entre os titulares
dessas patentes e os fabricantes de medicamentos genéricos. Contudo, a aprecia¢do dos direitos
concedidos por uma patente ndo deve consistir numa anilise da forca da patente ou da
probabilidade de um litigio entre o seu titular e um fabricante de medicamentos genéricos poder
saldar-se com a conclusdo de que a patente € valida e objeto de contrafacdo. Esta apreciacdo deve
incidir mais sobre a questdo de saber se, apesar da existéncia dessa patente, o fabricante de
medicamentos genéricos dispde de possibilidades reais e concretas de entrar no mercado na data
relevante [Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 50].

Por outro lado, a constatacio de uma concorréncia potencial entre um fabricante de
medicamentos genéricos e um fabricante de medicamentos originais pode ser corroborada por
elementos suplementares, como a celebracdo de um acordo entre eles quando o fabricante de
medicamentos genéricos ndo estava presente no mercado em causa ou a existéncia de
transferéncias de valor a favor desse fabricante em contrapartida do adiamento da sua entrada no
mercado [v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18 P,
EU:C:2020:52, n.>* 54 a 56].

Numa segunda fase dessa andlise, para determinar se um adiamento da entrada no mercado de
medicamentos genéricos resultante de uma transacdo num litigio em matéria de patentes em
contrapartida de transferéncias de valor do fabricante de medicamentos originais a favor do
fabricante desses medicamentos genéricos deve ser considerado uma pratica coluséria
constitutiva de uma restricdo da concorréncia por objetivo, hd que examinar primeiro se essas
transferéncias de valor se podem justificar integralmente pela necessidade de compensar custos
ou inconvenientes ligados a esse litigio, tais como as despesas e honorarios de advogados deste
ultimo fabricante, ou de remunerar o fornecimento efetivo e comprovado de bens ou servicos
deste ao fabricante de medicamentos originais. Se ndo esse o caso, ha que verificar se essas
transferéncias de valor se explicam unicamente pelo interesse comercial desses fabricantes de
medicamentos em ndo concorrerem pelo mérito. Para efeitos desta analise, importa, em cada caso
concreto, apreciar se o saldo positivo liquido das transferéncias de valor era suficiente para
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incentivar efetivamente o fabricante de medicamentos genéricos a renunciar a entrar no mercado
em causa e, portanto, a ndo fazer concorréncia com base no mérito ao fabricante de
medicamentos originais, sem que seja necessirio que esse saldo positivo liquido seja
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 P, EU:C:2020:52, n.* 84 a 94].

A este respeito, ha que lembrar que a contestacdo da validade e do &mbito de uma patente faz
parte do jogo normal da concorréncia nos setores em que existem direitos de exclusividade sobre
tecnologias, pelo que as transagdes através das quais um fabricante de medicamentos genéricos
candidato a entrada num mercado reconhece, pelo menos temporariamente, a validade de uma
patente detida por um fabricante de medicamentos originais e se obriga, por isso, a ndo a
contestar nem entrar nesse mercado sdo suscetiveis de restringir a concorréncia [v., neste
sentido, Acdérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.> 81 e
jurisprudéncia referida].

Em face destes elementos, cabia ao Tribunal Geral aplicar os critérios expostos nos n.” 104 e 105
do presente acérddo para decidir sobre a parte da argumentacdo da Servier apresentada em
particular no ambito do nono fundamento em primeira instancia, relativa a existéncia de uma
restricio da concorréncia por objetivo e, assim, determinar se a Comissdo tinha podido
validamente, na decisdo controvertida, declarar a existéncia de tal restricao.

Assim, uma vez demonstrada a existéncia dos elementos relativos a concorréncia potencial, que
sdo objeto do primeiro fundamento do presente recurso, cabia ao Tribunal Geral, nessa segunda
fase, verificar se os acordos de transacédo e de licenga Krka constituiam um acordo de partilha de
mercado que restringia a concorréncia por objetivo, na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE,
categoria de acordos expressamente proibida por esta disposicdo. Cabia-lhe examinar, nesse
contexto, os objetivos desses acordos, bem como a ligagdo econémica que existia entre eles,
segundo a decisdo controvertida, e, mais especificamente, a questdo de saber se a transferéncia de
valor pela Servier para a Krka através do acordo de licenca Krka era suficiente para incentivar a
Krka a proceder a uma reparticio dos mercados com a Servier, renunciando, ainda que
temporariamente, a entrar nos mercados principais da Servier em contrapartida da garantia de
poder comercializar a sua versao genérica do perindopril nos seus préprios mercados principais
sem correr o risco de ser objeto de agdes por contrafacdo por parte da Servier.

Além disso, o Tribunal Geral devia ter em conta as inten¢des subjetivas das empresas envolvidas
para verificar se, em face dos elementos referidos no nimero anterior, correspondiam a sua
andlise das finalidades objetivas que essas empresas pretendiam atingir face a concorréncia,
esclarecendo-se, porém, que, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o facto de
essas mesmas empresas terem agido sem a intencdo de impedir, restringir ou falsear a
concorréncia e de terem prosseguido certos objetivos legitimos ndo sdo determinantes para
efeitos de aplicacdao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE (Acérdéo de 21 de dezembro de 2023, European

Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 167 e jurisprudéncia referida).
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4. Quanto ao primeiro fundamento
a) Quanto a relevincia do primeiro fundamento

1) Argumentos das partes

A Servier alega que o primeiro fundamento, segundo o qual o Tribunal Geral cometeu erros de
direito ao concluir que a Krka nédo era uma fonte de pressdo concorrencial sobre a Servier a data
dos acordos Krka, é inoperante. O facto de o Tribunal Geral ndo se ter pronunciado sobre a
concorréncia potencial ndo pode pdér em causa as suas apreciacdes relativas a inexisténcia de
restricio da concorréncia por objetivo. Com efeito, entende que a demonstracio de uma
concorréncia potencial ndo é condicdo suficiente para adotar essa qualificacdo. A Servier
acrescenta que, tendo o Tribunal Geral considerado que a Comissédo tinha erradamente adotado
esta qualificacdo baseando-se em fundamentos alheios a qualidade de concorrente potencial da
Krka, ndo era necessario examinar tal qualidade, como resulta, alids, do n.° 1234 do acé6rdao
recorrido.

Segundo a Comissao, o primeiro fundamento é operante.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que um fundamento dirigido contra
fundamentos de um acérdido recorrido que ndo tenham influéncia no seu dispositivo é
inoperante e deve, portanto, ser julgado improcedente (Acdérddo de 27 de abril de 2023,
Fondazione Cassa di Risparmio di Pesaro e o./Comissdo, C-549/21 P, EU:C:2023:340, n.°> 80 e
jurisprudéncia referida).

Por outro lado, o Tribunal Geral, apés ter exposto os motivos pelos quais um fundamento de
anulacdo deve ser julgado procedente, pode considerar, por razdes de economia processual, que
ndo é necessario responder a todos os argumentos expostos em apoio desse fundamento, desde
que esses fundamentos sejam suficientes para justificar a parte deciséria do acérdao recorrido (v.,
neste sentido, Acérdao de 16 de fevereiro de 2012, Conselho e Comissao/Interpipe Niko Tube e
Interpipe NTRP, C-191/09 P e C-200/09 P, EU:C:2012:78, n.° 111).

No caso, o ponto 1 da parte deciséria do acérdao recorrido, nos termos do qual o Tribunal Geral
anulou o artigo 4.° da decisdo controvertida que tinha declarado a existéncia de uma infracéo ao
artigo 101.° TFUE devido aos acordos Krka, assenta, por um lado, nos fundamentos expostos nos
n.” 943 a 1060 do acérdao recorrido, nos quais o Tribunal Geral declarou que a Comissao tinha
erradamente considerado que estes acordos eram constitutivos de uma restricdo da concorréncia
por objetivo, e, por outro, nos fundamentos expostos nos n.” 1061 a 1232 desse acérdio, nos quais
o Tribunal Geral declarou que a Comissdo tinha concluido erradamente pela existéncia de uma
restricdo da concorréncia por efeito. Assim, apos ter considerado, em substancia, no n.° 1233 do
referido acérdao, que a Comissdo nao tinha demonstrado que a Servier, ao celebrar os acordos
Krka, tinha cometido uma infracdo ao artigo 101.° TFUE, o Tribunal Geral declarou, no n.° 1234
do mesmo acérddo, que havia que anular o artigo 4.° da decisdo controvertida, «ndo sendo
necessario examinar as outras alegacdes invocadas pela [Servier] no ambito do presente
fundamento e o fundamento relativo a qualidade de concorrente potencial da Krka».

26 ECLLI:EU:C:2024:549



ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

114 Ao contririo do que alega a Servier, esta apreciacao do Tribunal Geral nao significa que o primeiro
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fundamento do recurso da Comisséo se dirige contra fundamentos do acérdao recorrido que ndo
tém influéncia no seu dispositivo. Com efeito, este fundamento visa pér em causa os fundamentos
desse acordao relativos a qualificacdo dos acordos Krka como restricaio da concorréncia por
objetivo, fundamentos que levaram o Tribunal Geral a anular o artigo 4.° da decisao
controvertida. Com o referido fundamento, a Comissdo alega, em substancia, que o Tribunal
Geral, no ambito da sua andlise da qualificagdo dos acordos Krka a luz do conceito de restricdo
da concorréncia por objetivo, tomou em consideracdo o alegado reconhecimento pela Krka da
validade da patente 947, nomeadamente com fundamento num critério juridico errado, numa
apreciacdo parcial, ou mesmo seletiva, das provas que figuravam na decisdo controvertida, bem
como na desvirtuagdo de algumas dessas provas. A Comissao alega, em particular, que o Tribunal
Geral ndo se podia pronunciar sobre o reconhecimento pela Krka da validade da patente 947 sem
examinar as provas mencionadas na decisdo controvertida para demonstrar que a Krka era um
concorrente potencial da Servier. Segundo esta institui¢do, essas provas demonstram que a Krka,
que tinha simultaneamente a determinacéo firme e a capacidade prépria para entrar no mercado
do perindopril, ndo celebrou a transacao Krka por estar convencida da validade dessa patente, mas
sim porque o acordo de licenca Krka a tinha incentivado a celebrar um acordo com a Servier numa
reparticao geografica dos mercados nacionais, renunciando cada uma delas a fazer concorréncia a
outra nos seus principais mercados.

Refira-se a esse respeito que o Tribunal Geral constatou, antes de mais, no n.° 970 do acé6rdao
recorrido, que existiam no momento da celebracdo dos acordos de transacdo e de licenca Krka
«indicios concordantes que pod[iam] deixar as partes pensar que a patente 947 era vilida» e, em
seguida, no n.* 971 desse acérdio, que a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 que confirmava a
validade da patente 947 tinha, portanto, sido «um dos elementos desencadeadores que
conduziram aos acordos de [transacdo] e de licenga». Por ultimo, deduziu dai, no n.° 972 do
referido acérddo, que «a associagdo destes dois acordos era justificada e ndo constitu[ia], assim,
um indicio sério da existéncia de um pagamento compensatério da Servier para a Krka a que
[tivesse dado] lugar o acordo de licenga».

Do mesmo modo, o Tribunal Geral considerou, nos n.” 1026 e 1162 do acérdéo recorrido, que o
facto de a Krka ter continuado a contestar as patentes da Servier e a comercializar o seu produto
mesmo quando a validade da patente 947 tinha sido confirmada pela Divisio de Oposi¢ao do IEP
ndo constituia um elemento determinante para concluir pela existéncia de uma restricio de
concorréncia por objetivo, uma vez que a manutencdo dessa pressdo concorrencial exercida pela
Krka sobre a Servier pode ser explicada pela sua vontade, apesar dos riscos processuais que
antecipava, de reforcar a sua posi¢do nas negociagdes que poderia iniciar com a Servier com vista
a chegar a uma transacao.

Ora, este raciocinio sé é compreensivel se se considerar que o Tribunal Geral considerou
necessariamente que, depois de o IEP ter confirmado a validade da patente 947, o perindopril da
Krka, composto pela forma cristalina alfa da erbumina protegida por esta patente, ja ndo podia
concorrer com o da Servier, pondo assim termo a qualquer concorréncia potencial entre estas
empresas. Nesta perspetiva, a transacdo Krka, através da qual esta empresa renunciou a entrar
nos mercados da Servier, mais ndo faz do que refletir os direitos decorrentes dessa patente e nao
pode, portanto, ser entendida como a verdadeira contrapartida da concessao, pela Servier, de uma
licenca da referida patente nos mercados principais da Krka. Ora, o Tribunal Geral indicou
expressamente no n.° 1234 do acérdao recorrido que havia que anular o artigo 4.° da decisdo
controvertida, «ndo sendo necessirio examinar [...] o fundamento relativo a qualidade de
concorrente potencial da Krka». Contudo, resulta dos fundamentos que levaram a anulacao dessa
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decisdo que o Tribunal Geral, na realidade, examinou algumas alegacoes relativas a este
fundamento, bem como varios considerandos da referida decisio que dizem respeito a questdao
da concorréncia potencial entre a Krka e a Servier.

Com efeito, resulta das apreciacoes efetuadas, nomeadamente, nos n.”* 943 a 1032 e 1140 a 1233 do
acérdao recorrido que o Tribunal Geral se baseou de forma decisiva no alegado reconhecimento
pela Krka da validade da patente 947 na sequéncia da decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 e da
decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006, tanto no que respeita a qualificacdo dos acordos
Krka de restricdo da concorréncia por objetivo como de restricio da concorréncia por efeito.
Tendo o Tribunal Geral considerado que a possibilidade de a Krka entrar nos mercados
principais da Servier para concorrer com ela dependia essencialmente da questdo de saber se, a
data dos acordos Krka, a Krka reconhecia a validade da patente 947, e a qualidade da Krka
enquanto concorrente potencial da Servier resultante da possibilidade de a Krka entrar nesses
mercados, hd que considerar que existe uma ligacdo estreita entre este alegado reconhecimento e
a qualidade da Krka enquanto concorrente potencial da Servier.

Nestas condic¢des, contrariamente ao que alega a Servier, o facto de o Tribunal Geral, apéds ter
acolhido a argumentacdo desta empresa sobre a existéncia de uma infragéo ao artigo 101.°, n.° 1,
TFUE, ter indicado no n.° 1234 do acdrdiao recorrido que ndo havia que decidir sobre «o
fundamento relativo a qualidade de concorrente potencial da Krka» nao significa, portanto, que o
primeiro fundamento da Comissdo seja dirigido contra fundamentos sem influéncia no
dispositivo desse ac6rddo, uma vez que resulta, nomeadamente, dos seus n.” 967, 968 e 970 a 972
que o Tribunal Geral examinou necessariamente certas alegagdes apresentadas pela Servier em
primeira instancia relativas a concorréncia potencial.

Dai resulta que o primeiro fundamento é operante.
b) Quanto as partes primeira a terceira

1) Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu primeiro fundamento, a Comissdo critica o n.° 1026 do acérdao
recorrido. Na sua opinido, o Tribunal Geral ndo aplicou o critério correto quando parece ter
considerado que a Krka tinha deixado de ser um concorrente potencial na sequéncia da decisao
do IEP de 27 de julho de 2006 e porque ja ndo tinha incentivo para entrar no mercado. A esse
respeito, por um lado, ha que determinar se, na falta de acordos, teria havido possibilidades reais
e concretas de entrar no mercado e de fazer concorréncia as empresas estabelecidas. Entende
ainda que o Tribunal Geral substituiu a avaliacdo da Comissdo pela sua ao considerar que a Krka
sO tinha continuado a exercer pressao concorrencial sobre a Servier apds esta decisdo do IEP para
reforgar a sua posi¢do na negociacdo com essa empresa, sem explicar por que razoes a Krka, sem
as transagdes em causa, ndo teria tido a possibilidade de entrar no mercado.

Com a primeira parte do seu primeiro fundamento, a Comissdo critica os n.”* 970 e 1028 do
acordao recorrido. Afirma que o Tribunal Geral considerou, em substéncia, que a Comissao nao
tinha conseguido provar que a transacdo Krka tinha sido celebrada por essa empresa por razoes
diferentes do facto de a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 a ter convencido da validade da
patente 947. Ora, o Tribunal Geral ndo examinou as provas e o raciocinio contrarios que figuram
nos considerandos 1686 a 1690 da decisdo controvertida. Segundo a Comissdo, o Tribunal Geral
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violou, assim, as regras relativas a administracdo da prova e o alcance da fiscalizacdo da legalidade
que lhe cabe efetuar nos termos do artigo 263.° TFUE quanto as decisdes da Comissao relativas aos
processos de aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE.

Na terceira parte do seu primeiro fundamento, a Comisséo alega uma contradi¢cdo entre o n.° 361 e
o n.° 970 do acérdao recorrido. O primeiro afirma que a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 nao
bastava, por si s, para impedir uma concorréncia potencial de se desenvolver, ao passo que, de
acordo com o segundo, a referida decisao do IEP tinha convencido a Krka da validade da
patente 947, levando-a assim a transigir com a Servier.

A Servier alega, antes de mais, que a primeira parte procede de uma leitura errada do acérdao
recorrido, uma vez que o Tribunal Geral ndo afastou a qualidade de concorrente potencial da
Krka. Entende que o Tribunal Geral ndo substituiu a apreciacdo da Comissao pela sua, tendo sim
rejeitado a pertinéncia do prosseguimento dos litigios pela Krka apds a decisdo do IEP de
27 de julho de 2006. Em seguida, a Servier alega que a segunda parte é inadmissivel, pois a
Comissao pede ao Tribunal de Justica que reexamine os factos a luz das provas mencionadas na
decisao controvertida, nomeadamente nos seus considerandos 1680 a 1700. Por ultimo, alega que
a terceira parte é improcedente.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

A titulo preliminar, hd que rejeitar a alegacdo da Servier de que a argumentacdo da Comissao
apresentada nas trés primeiras partes do primeiro fundamento assenta numa leitura errada do
acordao recorrido. Com efeito, como resulta dos n.* 114 a 119 do presente acérdio, ao declarar,
nomeadamente no n.° 970 do acérdado recorrido, que existiam, no momento da celebracdao dos
acordos de transacdo e de licenca Krka, indicios concordantes que podiam levar a Servier e a
Krka a pensar que a patente 947 era valida, o Tribunal Geral deduziu destes indicios que a
concorréncia entre estas empresas nos mercados nacionais no interior da Unido estava agora
excluida e que, portanto, ja ndo existia concorréncia potencial entre elas.

Ha que analisar, em primeiro lugar, a terceira parte do primeiro fundamento, uma vez que se
refere a uma alegada falta de fundamentacdo do acdérdao recorrido. Embora exista uma certa
tensdo entre, por um lado, os n.* 970 e 1154 do acérdao recorrido e, por outro, o n.° 361 desse
acérdio, este tltimo numero estd redigido em termos prudentes que ndo se pode considerar
contradizerem diretamente esses dois outros nimeros. Com efeito, nesse n.° 361, o Tribunal
Geral indicou que o facto de a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 ter declarado a patente 947
valida ndo bastava «por si s6» para impedir uma concorréncia potencial. Ora, esta constatacdo nao
é incompativel com a que decorre, como referido no n.* 125 do presente acérdao, do n.° 970 do
acérdao recorrido, segundo a qual o Tribunal Geral considerou que a Servier e a Krka ndo eram
concorrentes potenciais antes da celebracdo dos acordos Krka, tendo em conta, nomeadamente,
os «indicios concordantes» que levavam a estas empresas a pensar que a patente 947 era valida.

Quanto a admissibilidade da segunda parte do primeiro fundamento, ha que lembrar que sdo
admissiveis em segunda instancia as alegacdes relativas ao apuramento dos factos e a sua
apreciacdo na decisdo impugnada quando se afirme que o Tribunal Geral fez constatagdes cuja
inexatiddo material resulta dos documentos dos autos ou que desvirtuou os elementos de prova
que lhe foram apresentados (Acérdio de 18 de janeiro de 2007, PKK e KNK/Conselho,
C-229/05 P, EU:C:2007:32, n.° 35).
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Uma desvirtuacdo tem de resultar de forma manifesta dos documentos dos autos, sem que seja
necessario proceder a uma nova apreciagao dos factos e das provas (Acérdao de 28 de janeiro de
2021, Qualcomm e Qualcomm Europe/Comissdo, C-466/19 P, EU:C:2021:76, n.° 43). Embora essa
desvirtuacdo possa consistir numa interpretacdo de um documento contriria ao seu contetudo,
deve resultar de forma manifesta dos autos e pressupdoe que o Tribunal Geral tenha
manifestamente excedido os limites de uma apreciacdo razoavel desses elementos de prova. A este
respeito, ndo basta demonstrar que um documento podia ser objeto de uma interpretacdo
diferente da que lhe foi dada pelo Tribunal Geral (Acérdao de 17 de outubro de 2019, Alcogroup e
Alcodis/Comissdo, C-403/18 P, EU:C:2019:870, n.° 64 e jurisprudéncia referida).

Contrariamente ao que alega a Servier, a Comissdo, com a segunda parte do seu primeiro
fundamento, ndo visa obter uma nova apreciacdo das provas, que, com efeito, ndo é da
competéncia do Tribunal de Justica em segunda instancia. Com a sua argumentagdo, a Comissio
invoca, em substincia, um erro na aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que o
Tribunal Geral, no ambito da fiscalizacdo da legalidade da decisdo controvertida, ndo tomou em
consideracdo todos os elementos relevantes para determinar se a Comissdo podia validamente
considerar que os acordos Krka podiam ser qualificados de restricio da concorréncia, ainda que
potencial. Assim, a Comissao contesta um erro de direito, que é da competéncia do Tribunal de
Justica em segunda insténcia.

Quanto ao mérito, no que respeita a primeira e segunda partes do primeiro fundamento, cabia ao
Tribunal Geral aplicar os critérios expostos nos n.* 100 a 103 do presente acdrdao para decidir
sobre a parte da argumentacdo apresentada pela Servier, em particular no ambito do nono
fundamento de primeira instancia relativo a concorréncia potencial e assim determinar se, na
decisdo controvertida, a Comissao podia validamente concluir que a Krka era um concorrente
potencial da Servier no momento da celebragdo dos acordos Krka.

Tendo em conta as caracteristicas da infracdo ao artigo 101.° TFUE declarada na decisdo
controvertida, o Tribunal Geral devia, portanto, examinar se esses acordos tinham sido
celebrados entre empresas que se encontravam numa relacdo de concorréncia potencial e
podiam ser qualificados de restricio da concorréncia. Para este efeito, esse tribunal tinha de
verificar se a Comissdo tinha razdo ao considerar que existiam, a data da celebracdo dos referidos
acordos, possibilidades reais e concretas de a Krka entrar no mercado relevante e fazer
concorréncia a Servier, tendo em conta diligéncias preparatdrias suficientes e a inexisténcia de
barreiras a essa entrada que apresentassem um carater intransponivel, podendo a constatacdo de
uma concorréncia potencial, sendo caso disso, ser corroborada por elementos adicionais, tais
como a existéncia de uma transferéncia de valor a favor da Krka em contrapartida do adiamento
da sua entrada no mercado.

E certo que, no caso de a validade de uma patente que protege um medicamento original ou um
dos seus processos de fabrico ter sido estabelecida de forma definitiva em todos os tribunais
chamados a conhecer dessa questdo, seria dificilmente concebivel que outros elementos do
contexto econdmico e juridico que caracterizam de forma objetiva as relagdes de concorréncia
entre o titular dessas patentes e um fabricante de medicamentos genéricos pudessem
fundamentar a conclusido de que ainda existia uma relagdo de concorréncia potencial entre eles.
Contudo, quando estiverem ainda pendentes litigios que os oponham quanto a questdo da
validade da patente em causa, cabe a autoridade administrativa ou ao tribunal competente
examinar todos os elementos relevantes antes de chegar a conclusido de que esse titular e esse
fabricante nao sdo concorrentes potenciais, como decorre da jurisprudéncia recordada no n.° 102
do presente acérdio.
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Ora, em vez de aplicar os critérios expostos nos n.> 100 a 103, 131 e 132 do presente acérdido para
proceder as verificacoes necessarias para determinar se a Krka era um concorrente potencial da
Servier, como lhe incumbia fazer, o Tribunal Geral limitou-se a afirmar, em substincia,
nomeadamente nos n.” 970, 1026 e 1028 do acérdao recorrido, que estas duas empresas estavam
convencidas de que a patente 947 era vdilida e, sem fundamentacdo especifica ou provas, que o
comportamento da Krka que consistia em manter a pressdao concorrencial sobre a Servier se
podia explicar pela sua vontade de reforcar a sua posi¢do nas negociacdes que poderia vir a era
iniciar com a Servier com vista a uma transacdo acompanhada de um acordo de licenca, tendo a
obtencao de tal licenca passado a ser a solucdo comercial que tinha a sua preferéncia no mercado
do perindopril.

Dai resulta ser improcedente a primeira parte do primeiro fundamento. Com efeito, o Tribunal
Geral errou quanto a relevancia juridica da situacdo das patentes nos mercados em causa, bem
como das intencgdes subjetivas das partes, e cometeu um erro de direito na aplicacio do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE ao apreciar o conceito de concorréncia potencial segundo critérios
errados.

Quanto a segunda parte do primeiro fundamento, cabia ao Tribunal Geral, em conformidade com
o que se considerou no n.° 132 do presente acérdido e tendo em conta a jurisprudéncia referida seu
no n.° 102, ter em conta todos os elementos relevantes com base nos quais a Comissdo considerou,
na decisao controvertida, que a Krka e a Servier estavam numa relacdo de concorréncia potencial.
Ora, ao limitar, no essencial, a sua andlise relativa a relacdo entre estas duas empresas, a data da
celebracdo dos acordos de transacdo e de licenca Krka, unicamente a situacdo das patentes e, em
especial, a percecdo que a Krka podia ter da validade da patente 947, bem como as intengoes
subjetivas das partes, tendo em conta mais especificamente as decisdes do IEP de 27 de julho de
2006 e da High Court de 3 de outubro de 2006, o Tribunal Geral violou essa obrigacao.

Com efeito, o Tribunal Geral ndo s6 cometeu um erro de direito quanto a fiscalizacdo que lhe
compete efetuar relativamente as decisdes da Comissao relativas aos procedimentos de aplicacao
dos artigos 101.° e 102.° TFUE, como também violou o dever de fundamentar os acérdaos, que lhe
incumbe por forca do artigo 36.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia, aplicavel
ao Tribunal Geral por forca do artigo 53.°, primeiro paragrafo, do mesmo Estatuto, por ndo ter
exposto, no n.° 970 do acdérdio recorrido, os fundamentos em que se baseou para declarar
implicitamente, nesse mesmo numero, que a Servier e a Krka jd ndo eram concorrentes
potenciais, mesmo apesar de os elementos que figuram, nomeadamente, nos considerandos 1686
a 1690 da decisdao controvertida se destinarem a demonstrar o contrario. O facto de o Tribunal
Geral ndo ter enunciado expressamente que tinha afastado a existéncia de uma concorréncia
potencial entre a Krka e a Servier ndo é suscetivel de por em causa esta constatacdo relativa a
uma falta de fundamentacdo. Com efeito, ndo se pode admitir que o Tribunal Geral, ao nao
enunciar uma etapa essencial do seu proprio raciocinio, se possa dispensar do seu dever de
fundamentar os seus ac6rdaos e, assim, impedir o Tribunal de Justica de estar em condi¢oes de
exercer a sua fiscalizacdo em segunda instancia.

Daqui resulta que as partes primeira e segunda do primeiro fundamento devem ser acolhidas. Em
contrapartida, a terceira parte do primeiro fundamento deve ser julgada improcedente.
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¢) Quanto as partes quarta e sexta

1) Argumentos das partes

Com a quarta parte do seu primeiro fundamento, a Comissdo acusa o Tribunal Geral de, nos
n.”* 967, 968 e 970 do acérdao recorrido, ter desvirtuado as provas ai referidas, relativas a decisao
do IEP de 27 de julho de 2006 e a decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006.

Com a sexta parte deste fundamento, a Comissdo alega, antes de mais, que o Tribunal Geral
desvirtuou as provas referidas nos n.” 968, 1017 e 1024 do ac6rdao recorrido, das quais resulta,
segundo esse tribunal, que essas decisdes tinham alterado substancialmente o contexto em que
os acordos de transacdo e de licenca Krka foram celebrados, em particular no que respeita a
percecdo que a Krka e a Servier podiam ter da validade da patente 947.

Essas desvirtuagoes viciam a validade das apreciacgoes feitas pelo Tribunal Geral, por um lado, nos
n.”* 970, 1025 e 1028 do referido acérdiao quanto ao reconhecimento pela Krka da validade da
patente 947 e, por outro, no n.° 999 do mesmo acérdido, quanto ao facto de esse reconhecimento
explicar por que razdo a Krka, em vez de se lancar numa entrada dita «de risco» nos mercados de
todos os Estados-Membros, preferiu limitar-se aos seus mercados principais, abrangidos pelo
acordo de licenca Krka. A Comissdo sustenta, em seguida, que estas apreciacdes sdo desmentidas
pelas provas referidas nos considerandos 1687, 1693 e 1826 da decisdo controvertida, que o
Tribunal Geral ndo examinou. Por ultimo, alega que a fundamentagdo do acérdao recorrido é
insuficiente e contraditéria.

Segundo a Servier, antes de mais, a alegacdo de desvirtuagdo nao deve ser aceite, uma vez que a
Comissao nao identificou nenhuma prova que tenha sido objeto de desvirtuacdo. Seguidamente,
essa alegacdo, uma vez que, na realidade, visa unicamente a decisdo da High Court de
3 de outubro de 2006, é inoperante. Assim, mesmo que se viesse a considerar que as injungoes
ndo tinham alterado a percecdo, pela Krka, da validade da patente 947, isso ndo poria em causa o
facto de a decisdao do IEP de 27 de julho de 2006 a ter alterado.

Por dltimo, a argumentagdo da Comissao é desprovida de fundamento. O Tribunal Geral teve em
conta o facto de a Krka ter mantido as suas contestacdes apos a decisdo do IEP de 27 de julho de
2006 que confirmou a validade da patente 947, mas considerou soberanamente que isso nao
punha em causa a consideracdo de que a Krka tinha transigido devido a percecdo que tinha
adquirido da validade desta patente. Quanto ao restante, a argumentacdo da Comissao resulta de
uma leitura errada do acérdao recorrido. Longe de ter justificado a sua decisdo com fundamentos
contraditérios, o Tribunal Geral referiu que varios indicios tinham podido levar a Krka a pensar
que a patente 947 era vilida, o que a levou a transigir. O Tribunal Geral declarou que tanto essa
circunstancia como a inexisténcia de qualquer pagamento compensatério contribuiam para
excluir a qualificacdo de restricao da concorréncia por objetivo, sem, todavia, afastar a qualidade
de concorrente potencial da Krka.

Quanto a decisao da High Court de 3 de outubro de 2006, a Servier alega que o carater temporario
de uma injuncdo ndo contradiz a apreciagdo factual do Tribunal Geral no sentido de que essa
injuncdo contribuiu para alterar o contexto em que foram celebrados os acordos de transacédo e
de licenca Krka. Por outro lado, essas injuncoes alteraram efetivamente o contexto dos acordos.
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2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Refira-se, desde logo, que, ndo obstante o facto de as duas primeiras partes do primeiro
fundamento terem sido julgadas procedentes, tendo como consequéncia a consideracdo de que o
raciocinio do Tribunal Geral relativo a concorréncia potencial estava ferido de erros de direito,
continua a ser util examinar as outras partes deste fundamento para determinar se,
independentemente de o Tribunal Geral néo ter aplicado os critérios juridicos que se impunham
e ndo ter tido em conta todas as provas relevantes, a interpretacio que adotou das provas que
efetivamente examinou estd ferida de ilegalidade, nomeadamente de uma eventual desvirtuacdao
dessas provas, como alega a Comissao.

No n.° 965 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral examinou se existiam verdadeiros litigios entre
a Servier e a Krka e se o acordo de licenca Krka parecia ter uma ligacdo suficientemente direta com
a transacdo nesses litigios para que a sua associacdo a transacdo Krka fosse justificada. Nos n.” 967
e 968 deste acordao, o Tribunal Geral referiu a existéncia de litigios entre a Servier e a Krka que
deram origem, por um lado, a decisdao do IEP de 27 de julho de 2006 e, por outro, a decisdo da
High Court de 3 de outubro de 2006. No n.> 970 desse acérdao, o Tribunal Geral afirmou que
existiam, no momento da celebracdo dos acordos de transagdo e de licenga Krka, «indicios
concordantes que pod[iam] deixar as partes pensar que a patente 947 era vélida» e, a este
respeito, remeteu para a leitura dos n.”* 967 e 968 do mesmo acérdio.

Para verificar se o Tribunal Geral desvirtuou a decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006 e a
decisdo do IEP de 27 de julho de 2006, a fiscalizagdo efetuada pelo Tribunal de Justica limita-se a
verificagdo de que o Tribunal Geral nao ultrapassou manifestamente os limites de uma apreciagao
razoavel dos referidos elementos. Ndo cabe ao Tribunal de Justica apreciar de forma auténoma se
a Comissdo cumpriu o 6nus da prova que lhe incumbia para demonstrar a existéncia de uma
restricdo da concorréncia por objetivo, mas sim determinar se o Tribunal Geral, ao concluir que
ndo era esse 0 caso, fez uma leitura desses mesmos elementos de prova manifestamente contraria
a sua redacdo (v., por analogia, Acérddo de 10 de fevereiro de 2011, Activision Blizzard
Germany/Comissao, C-260/09 P, EU:C:2011:62, n.° 57).

E a luz destas consideragdes que devem ser examinadas as alegacdes de desvirtuacdo feitas pela
Comissao.

i) Quanto a decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006
O n.° 968 do acdérdao recorrido tem a seguinte redagao:

«[...] Em 1 de setembro de 2006, a Krka tinha apresentado um pedido reconvencional de anulacdo
da patente 947 e, em 8 de setembro de 2006, outro pedido reconvencional de anulacdo da
patente 340. Em 3 de outubro de 2006, a High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division (patents court) [Tribunal Superior Justica (Inglaterra e Pais de Gales), Sec¢do da
Chancelaria (Tribunal das Patentes)], deferiu o pedido de injuncdo proviséria da Servier e
indeferiu o pedido apresentado pela Krka em 1 de setembro de 2006. Em 1 de dezembro de 2006,
a instdncia em curso foi extinta em conformidade com o acordo de resolugdo amigavel celebrado
entre as partes e injuncdo provisoria foi levantada».

Resulta da formulacdo deste n.° 968 que o Tribunal Geral, ao referir-se ao indeferimento do

«pedido apresentado pela Krka em 1 de setembro de 2006» visava o indeferimento, pela decisao
da High Court de 3 de outubro de 2006, do pedido reconvencional dessa empresa.
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No entanto, esta decisdo, que figura no anexo A.174 da peticdo em primeira instancia da Servier,
enuncia, por um lado, que é deferido o pedido de injungdo provisdria da Servier e, por outro, que
ndo é julgado improcedente o pedido reconvencional da Krka, mas sim o pedido reconvencional
de declaragdo de invalidade da patente 947 através do processo de julgamento sumadrio.

Dai resulta que, no n.° 968 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral desvirtuou os termos claros e
precisos da decisao da High Court de 3 de outubro de 2006, apesar de a ter fielmente citado nos
n.” 23 e 1196 desse acérdao.

Com base nesta desvirtuacdo, o Tribunal Geral afirmou, antes de mais, no n.” 970 do acérdao
recorrido, que «existiam, no momento da [celebracdo] dos acordos de [transacdo] e de licenca
[Krka], indicios concordantes que pod[iam] deixar as partes pensar que a patente 947 era valida»
e, em seguida, no n.° 1017 deste acérdao, que os dois acontecimentos constituidos pela decisdo do
IEP de 27 de julho de 2006 e pela decisao da High Court de 3 de outubro de 2006 «alteraram
substancialmente o contexto em que os acordos foram [celebrados], em particular no que
respeita a percecio de que a Krka, mas também a Servier, podiam ter da validade da
patente 947». Por ultimo, com base nesta ultima constatagao, o Tribunal Geral, no n.> 1024 do
referido acérddo, considerou que a ocorréncia destes dois acontecimentos «limita
consideravelmente» a relevancia de um documento da Servier relativo a sua estratégia em relacao
a Krka. Por outro lado, no n.° 999 do mesmo acérdao, o Tribunal Geral afirmou que a Krka nao
tinha transigido com a Servier em contrapartida dos beneficios proporcionados pelo acordo de
licenca Krka, mas sim devido ao facto de a Krka «reconhecer a validade da patente 947», que era o
«elemento determinante» a esse respeito.

A decisdao da High Court de 3 de outubro de 2006, tendo em conta a sua natureza provisoria e o
procedimento preliminar no termo do qual foi adotada, a referida decisao em nada prejudicava a
decisdo da causa quanto ao mérito, como alids o Tribunal Geral referiu, em substancia, nos n.” 367
e 368 do acérdao recorrido. Com efeito, o julgador nacional, na realidade, limitou-se a constatar,
em conformidade com os critérios de concessdo de um julgamento sumadrio, que o pedido
reconvencional da Krka ndo era manifestamente procedente, ndo deixando de salientar a esse
respeito, no n.° 70 da mesma decisdo, que ndo tinha «qualquer duvida de que a Krka pode
demonstrar que existe uma questao séria a julgar, no caso, a de saber se a venda dos comprimidos
[de perindopril da Servier] antes da data de prioridade priva a patente [947] de novidade»,
precisando, porém, que nao estava «convencido de que a Servier ndo tem reais perspetivas de
defesa a aplicar para defender a patente [947] contra tal ataque».

Ao desvirtuar assim os termos claros e precisos da decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006,
o Tribunal Geral feriu de ilegalidade os n.” 968, 970, 999, 1017 e 1024 do acérdao recorrido.

ii) Quanto a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006
O n.° 967 do acdrdao recorrido tem a seguinte redacao:

«[D]ez sociedades de genéricos, entre as quais a Krka, tinham apresentado oposi¢do contra a
patente 947 no IEP em 2004, com vista a obter a sua revogacdo na integra, invocando
fundamentos relativos a falta de novidade e de atividade inventiva e a exposicdo insuficiente da
invencdo. Em 27 de julho de 2006, a Divisdao de Oposicdo do IEP tinha confirmado a validade
desta patente na sequéncia de pequenas alteragoes das reivindicagoes iniciais da Servier. Em
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seguida, sete sociedades interpuseram recurso da decisdo do IEP de 27 de julho de 2006. A Krka
retirou-se do processo de oposicdo em 11 de janeiro de 2007 em conformidade com [a transagao]
alcancad[a] com a Servier».

Assim, o Tribunal Geral relatou com exatiddo o conteido da decisdo do IEP de 27 de julho de
2006.

Contudo, ha que observar que a afirmacéo, no n.° 970 do acérdao recorrido, de que «existiam, no
momento da [celebracdo] dos acordos de [transacdo] e de licenca [Krka], indicios concordantes
que pod[iam] deixar as partes pensar que a patente 947 era valida» assenta, pelo menos
parcialmente, na desvirtuacdo da decisdao da High Court de 3 de outubro de 2006, na qual o
Tribunal Geral se baseou igualmente nos n.> 1017 e 1024 desse acdérdao.

Além disso, esta afirmacdo do Tribunal Geral abstrai de varios outros elementos de prova
mencionados na decisdo controvertida, que provam, segundo a Comissdo, que, embora a decisdo
do IEP de 27 de julho de 2006 constituisse um reverso para a Krka, esta empresa estava longe de se
ter resignado a reconhecer a validade da patente 947. A decisdo controvertida menciona,
nomeadamente, nos considerandos 1687 a 1689 que a Krka, que tinha interposto recurso dessa
decisdo do IEP, prosseguiu igualmente a contestacio da patente 947 ao apresentar, em
1 de setembro de 2006, no Reino Unido, um pedido reconvencional de invalidacao dessa patente
contra a Servier. A decisao da High Court de 3 de outubro de 2006 sublinha que a Krka tinha uma
base «solida» para impugnar a patente 947. A decisdo controvertida menciona igualmente
declaracdes de empregados da Krka em reacdo a referida decisdo, que contradizem qualquer
resignacdo face a decisao do IEP de 27 de julho de 2006, bem como o facto de a Krka ter obtido,
no més de setembro de 2006, a improcedéncia da acdo por contrafacido da patente 947 intentada
pela Servier na Hungria e prosseguido a comercializacao da sua versao genérica do perindopril no
mercado desse Estado-Membro.

Foi com base nestes elementos que a decisdo controvertida emitiu, no considerando 1690, a
seguinte declaracdo quanto a posicdo da Krka na sequéncia da decisdo do IEP de 27 de julho de
2006:

«A avaliacdo pela Krka da situacdo da patente foi certamente influenciada pela decisdo de
oposicido e pela concessao de providéncias cautelares contra a Krka e a Apotex no Reino Unido.
No entanto, isto sugere fortemente que, de um ponto de vista ex ante, nada obstava a uma
possibilidade real e concreta de a Krka invalidar a patente 947 num processo relativo ao mérito.»

Por conseguinte, é claro, pela leitura destes elementos, que a decisdo controvertida, examinada no
seu conjunto, visava demonstrar, com base num conjunto de indicios concordantes, que a Krka
ndo se tinha resignado a reconhecer a validade da patente 947 na sequéncia da decisao do IEP de
27 de julho de 2006, apesar das duavidas que esta decisdo pudesse ter gerado quanto as
possibilidades de obter a revogacdo dessa patente. Ora, no n.° 970 do acérdao recorrido, o
Tribunal Geral afirmou sem fundamentacdo adequada, uma vez que ndo examinou todas as
provas invocadas a esse respeito na decisio controvertida, que «existiam, no momento da
[celebracdo] dos acordos de [transacdo] e de licenca, indicios concordantes que pod[iam] deixar
as partes pensar que a patente 947 era valida». Assim, como refere a advogada-geral no n.° 105
das suas conclusoes, o Tribunal Geral ndo s6 ndo tomou em consideracdo os elementos referidos
nos n.”* 158 e 159 do presente acérddo, como também néo explicou as razdes dessa omissdo, ao
passo que a existéncia de uma infracdo as normas da concorréncia s6 pode ser apreciada
corretamente se os indicios invocados pela decisdo controvertida ndo forem considerados nao
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isoladamente, mas sim no seu conjunto, tendo em conta as caracteristicas do mercado dos
produtos em causa (Acérdao de 14 de julho de 1972, Imperial Chemical Industries/Comissio,
48/69, EU:C:1972:70, n.° 68).

Ao fazé-lo, o Tribunal Geral desvirtuou o sentido e o alcance da decisdo controvertida na medida
em que se refere aos efeitos da decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 sobre o reconhecimento da
validade da patente 947 pela Krka (v., por analogia, Acérddo de 11 de setembro de 2003,
Bélgica/Comissdo, C-197/99 P, EU:C:2003:444, n.”* 66 e 67). Além disso, violou o dever de
fundamentar os seus acérdaos, que lhe incumbe por forga do artigo 36.° do Estatuto do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, aplicavel ao Tribunal Geral por forca do artigo 53.°, primeiro
paragrafo, deste Estatuto, por ndo ter exposto, no n.” 970 do acérdao recorrido, os fundamentos
em que se baseou, de forma suficiente a permitir aos interessados tomarem conhecimento desses
fundamentos e ao Tribunal de Justica dispor dos elementos para exercer a sua fiscalizacdo em
segunda instidncia (v., neste sentido, Acérddo de 25 de novembro de 2020, Comissao/GEA
Group, C-823/18 P, EU:C:2020:955, n.° 42 e jurisprudéncia referida).

Por conseguinte, além da desvirtuacdo da decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006,
constatada no n.° 154 do presente acérddo, o n.° 970 do acérddo recorrido assenta numa
desvirtuacdo da decisdo controvertida e esta ferido de falta de fundamentacao.

Em face destes elementos, ha que julgar procedentes as partes quarta e sexta do primeiro
fundamento.

d) Quanto a quinta parte

1) Argumentos das partes

Com a quinta parte do seu primeiro fundamento, a Comissdo acusa o Tribunal Geral de ter
considerado, no n.° 1000 do acérdao recorrido, que o facto de a Krka ter estimado o custo de
oportunidade de ndo transigir com a Servier em dez milhdes de euros num periodo de trés anos
constituia um indicio do reconhecimento da validade da patente 947 pela Krka. Primeiro, esta
estimativa foi fornecida durante o inquérito, pelo que ndo podia ser utilizada retroativamente
como prova da percecido da Krka a data da celebragdo dos acordos de transacdo e de licenca
Krka. Segundo, os lucros esperados pela Krka foram uma das razdes pelas quais o acordo de
licenca Krka constituia um incentivo para transigir. Terceiro, nenhuma prova permitia afirmar,
como fez o Tribunal Geral no n.° 1000 desse acorddo, que era pouco provavel que a Krka
decidisse entrar com risco nos seus mercados principais, os quais estavam abrangidos pelo
acordo de licenca Krka. Pelo contrario, o considerando 1675 da decisdo controvertida fazia
referéncia a provas sérias de tal intencao por parte da Krka.

Segundo a Servier, esta parte é inadmissivel, uma vez que a Comissdo ndo invoca nenhuma
desvirtuacao.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica
Refira-se que a Comissdo, com a quinta parte do seu primeiro fundamento, ndo invoca nenhuma

desvirtuacdo, antes visa obter uma nova apreciacdo das provas, o que nao é da competéncia do
Tribunal de Justica em segunda instancia.
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Ha que julgar inadmissivel, portanto, a quinta parte do primeiro fundamento.

e) Conclusdo quanto ao primeiro fundamento

Em face de todas estas consideracdes, hd que rejeitar as partes terceira e quinta do primeiro
fundamento e julgar procedentes as partes primeira, segunda, quarta e sexta desse fundamento.

5. Quanto ao segundo fundamento
a) Quanto a segunda parte

1) Argumentos das partes

Com a segunda parte do seu segundo fundamento, a Comissao critica o Tribunal Geral por, nos
n.”* 963 e 965 a 972 do acérdao recorrido, ter considerado que, perante um verdadeiro litigio
relativo a uma patente, a associacdo de uma transacido e de um acordo de licenca ndo constitui
um indicio sério de pagamento compensatério. Entende que este critério formalista é contrario a
jurisprudéncia, nomeadamente ao Acérdao de 4 de outubro de 2011, Football Association Premier
League e o. (C-403/08 e C-429/08, EU:C:2011:631, n.° 136), que exige, para identificar uma
restricdo da concorréncia por objetivo, que se tenha em conta o conteido, o objetivo e o
contexto econdmico e juridico dos acordos controvertidos.

A Servier considera, a titulo preliminar, que a Comissdo ndo contesta os critérios juridicos
expostos nos n.”* 943 a 963 do acérdao recorrido, relativos a andlise de uma transa¢do num litigio
relativo a uma patente associada a uma licenca dessa patente, mas sim a aplicacdo desses
principios, bem como as apreciagdes factuais feitas pelo Tribunal Geral nos n.” 964 a 1032 desse
acordao.

A Servier alega que a segunda parte do segundo fundamento é pouco clara e manifestamente
improcedente. Contrariamente ao que afirma a Comissdo, o fundamento enunciado no n.° 972
do acérdao recorrido ndo se baseia unicamente na forma dos acordos em questdo, mas também
numa andlise do seu contexto, descrito nos n.” 967, 968, 970 e 971 desse acdrdao. Por outro lado,
o Tribunal Geral rejeitou igualmente a tese da Comissao de que o objetivo do acordo era repartir
os mercados.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Tendo em conta que a segunda parte do segundo fundamento incide sobre os critérios a luz dos
quais o Tribunal Geral devia apreciar a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo,
ha que examiné-la em primeiro lugar.

H4 que observar que, com a segunda parte do segundo fundamento, a Comissdo contesta os
critérios juridicos expostos no n.° 963 do acérdao recorrido e poe em causa a apreciacdo efetuada
com base nesses critérios nos n.” 965 a 972 desse acordao, sustentando, nomeadamente, que essa
apreciacdo assenta «unicamente na forma dos acordos em causa» e «ndo tem qualquer
fundamento na jurisprudéncia». Resulta, assim, do seu préprio enunciado que essa segunda parte

ECLI:EU:C:2024:549 37



174

175

176

177

178

ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

do segundo fundamento inclui uma critica dos critérios juridicos expostos nos n.” 943 a 963 desse
acérdao. O argumento preliminar da Servier procede, pois, de uma leitura errada do presente
recurso.

No que respeita as criticas da Comissao dirigidas contra o n.° 963 do acérdio recorrido, importa
recordar que, no referido nimero, o Tribunal Geral considerou que, perante um verdadeiro
litigio relativo a uma patente e um acordo de licenca diretamente relacionado com a transacéo
nesse litigio, uma transacao nesse litigio que inclua cldusulas restritivas da concorréncia, como
clausulas de ndo contestacdo e de ndo comercializacdo, associada a um acordo de licenca relativo
a essa patente, s6 pode ser qualificada de restricdo da concorréncia por objetivo se a Comissdao
puder demonstrar que esse acordo de licenca ndo constitui uma transacdo celebrada em
condic¢des normais de mercado e oculta, assim, um pagamento compensatorio.

Ora, embora a infragdo ao artigo 101.° TFUE declarada na decisdo controvertida consistisse em a
Servier e a Krka repartirem os mercados em duas zonas, apenas uma das quais estando abrangida
pelo &mbito desta infracdo, o Tribunal Geral indicou, em substéancia, nos n.> 963 a 965 do acérdao
recorrido, que se limitava a examinar se o acordo de licenca Krka podia ser justificado pela
transacio Krka ou se, pelo contrario, este acordo de licenca ocultava, na realidade, um
pagamento compensatdrio que incitava a Krka a sujeitar-se as clausulas de ndao comercializacao e
de ndo contestacdo previstas nessa transacdo. Este raciocinio abstrai, por um lado, do facto de o
acordo de licenca Krka dizer respeito a mercados que ndo estdo abrangidos pelo dmbito de
aplicacdo da infracdo ao artigo 101.° TFUE e, por outro, da natureza dessa infracdo que nao
consiste numa simples transagdo num litigio de patente contra pagamento compensatério, mas
sim num acordo de partilha de mercado.

Assim, os n.” 963 a 965 do acérdao recorrido enunciam critérios de apreciacdo da existéncia de
uma restricdo da concorréncia por objetivo incompativeis com os recordados nos n.* 99 a 105 do
presente acorddo e que assentam numa interpretacao errada do artigo 101.°, n.> 1, TFUE. Ha que
observar que as diferencas entre estes critérios juridicos aplicados pelo Tribunal Geral e os
recordados nos referidos n.* 99 a 105 do presente acérdao ndo sdo simplesmente de natureza
semantica, antes conduzem a resultados que sdo substancialmente diferentes.

Além disso, importa recordar que, no n.° 972 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou
que, «atendendo ao alcance das clausulas do[s acordos de transacao e de licenca], assim como ao
contexto em que estes acordos foram celebrados, ha que constatar que a associacdo destes dois
acordos era justificada e ndo constitui, assim, um indicio sério da existéncia de um pagamento
compensatério da Servier para a Krka a que daria lugar o acordo de licenca», ndo deixando de
remeter para a leitura do n.° 948 desse acérdao.

E certo que o facto de as empresas celebrarem uma transagio num litigio relativo a uma patente
associada a um acordo de licenca relativo a essa mesma patente ndo constitui, em si mesmo, um
comportamento restritivo da concorréncia. No entanto, tais acordos podem, em fungédo tanto do
seu conteddo como do seu contexto econdémico, constituir um meio apto a influenciar o
comportamento comercial das empresas em causa, de forma a restringir ou falsear a
concorréncia no mercado em que essas duas empresas desenvolvem a sua atividade comercial (v.,
por analogia, Acérdao de 17 de novembro de 1987, British American Tobacco e Reynolds
Industries/Comissao, 142/84 e 156/84, EU:C:1987:490, n.° 37).
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Ora, para ser abrangida pela proibicdo prevista no artigo 101.°, n.° 1, TFUE, uma pratica coluséria
tem de preencher diversos pressupostos que ndo dependem da natureza juridica dessa pratica ou
dos instrumentos juridicos destinados a po-la em pratica, mas sim das suas relagdes com o jogo da
concorréncia. Uma vez que a aplicacdo dessa disposicdo assenta na avaliacdo das repercussoes
econdémicas da pratica em causa, essa disposicdo ndo pode ser interpretada no sentido de que
institui qualquer juizo antecipado em relagdo a uma categoria de acordos determinada pela sua
natureza juridica, devendo qualquer acordo ser apreciado a luz do seu conteido especifico e do
seu contexto econémico, nomeadamente a luz da situacio do mercado em causa (v., neste
sentido, Acordaos de 30 de junho de 1966, LTM, 56/65, EU:C:1966:38, p. 358, e de
17 de novembro de 1987, British American Tobacco e Reynolds Industries/Comissao, 142/84
e 156/84, EU:C:1987:490, n.° 40). Como sublinhou a advogada-geral, nomeadamente, no n.° 127
das suas conclusoes, a efetividade do direito da concorréncia da Unido ficaria gravemente
comprometida se as partes em acordos anticoncorrenciais pudessem subtrair-se a aplicacdao do
artigo 101.° TFUE simplesmente fazendo esses acordos assumirem certas formas.

No caso, além de os acordos de transacio e de licenca Krka serem relativos a mercados distintos e
de os mercados abrangidos pelo acordo de licenca Krka nao estarem abrangidos pelo ambito de
aplicacdo da infracdo ao artigo 101.° TFUE, hd que salientar que, embora seja certo que a
celebracdo pelo titular de uma patente de uma transacdo num litigio com um fabricante de
medicamentos genéricos acusado de contrafacdo constitui a expressao do direito de propriedade
intelectual desse titular e o autoriza, nomeadamente, a opor-se a qualquer infracdo, ndo deixa de
ser verdade que a referida patente ndo autoriza o seu titular a celebrar contratos que violem o
artigo 101.° TFUE [v., neste sentido, Acérddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.° 97].

De resto, a qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo ndo depende nem da forma dos
contratos ou de outros instrumentos juridicos destinados a levar a cabo essa pratica coluséria nem
da percecao subjetiva que as partes podem ter do desfecho do litigio que as opoe quanto a validade
de uma patente.

Por outro lado, como referido no n.° 108 do presente acérdao, o facto de haver empresas cujo
comportamento possa ser qualificado de restricdo da concorréncia por objetivo que tenham
agido sem a intencdo de impedir, restringir ou falsear a concorréncia e o facto de terem
prosseguido certos objetivos legitimos ndo sdo determinantes para efeitos de aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE (v., neste sentido, Ac6rddo de 21 de dezembro de 2023, European
Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 167 e jurisprudéncia referida). S6 é
relevante a apreciacdo do grau de nocividade econémica dessa pratica no bom funcionamento da
concorréncia no mercado em causa. Essa apreciacdo deve assentar em consideragdes objetivas, se
necessario na sequéncia de uma andlise detalhada da referida prética, bem como dos seus
objetivos e do contexto econémico e juridico em que se insere [v., neste sentido, Acérdaos de
30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.” 84 e 85, e de 25 de marco
de 2021, Lundbeck/Comissdo, C-591/16 P, EU:C:2021:243, n.° 131].

E por esta razio que, para determinar se uma pratica coluséria pode ser qualificada de restricio da
concorréncia por objetivo, hd que analisar o seu contetido, a sua génese, bem como o seu contexto
juridico e econémico, em especial as caracteristicas especificas do mercado em que se produzirdo
concretamente os seus efeitos. O facto de os termos de um acordo destinado a aplicar esta pratica
ndo revelarem um objetivo anticoncorrencial ndo é, por si s6, determinante (v., neste sentido,
Acérdaos de 8 de novembro de 1983, IAZ International Belgium e o./Comissdao, 96/82
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a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 e 110/82, EU:C:1983:310, n.” 23 a 25, e de 28 de marc¢o de 1984,
Compagnie royale asturienne des mines e Rheinzink/Comissao, 29/83 e 30/83, EU:C:1984:130,
n.° 26).

Ora, em vez de proceder a essa apreciacdo da pratica colusdria implementada através dos acordos
de transacdo e de licenca Krka a luz do seu conteido especifico e das suas repercussoes
econdémicas, o Tribunal Geral, nos n.* 943 a 963 do acérdiao recorrido, elaborou critérios
destinados a identificar, de forma geral e abstrata, as condi¢des em que a conjuncdo de uma
transacdo num litigio relativo a uma patente e de um acordo de licenca relativo a essa mesma
patente pode, tendo em conta apenas as caracteristicas juridicas desses acordos, estar abrangidas
pela qualificacdo de restricao da concorréncia por objetivo, na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.
Ao aplicar estes critérios aos acordos de transacéao e de licenga Krka, o Tribunal Geral concentrou
a sua analise na forma e nas caracteristicas juridicas desses acordos, em vez de examinar as suas
relagdes concretas com o jogo da concorréncia. Violou, assim, os principios que regem a
aplicacdo e a interpretacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, referidos nos n.* 179 e 183 do presente
acérdao, e feriu de ilegalidade os n.* 943 a 972 do acérdao recorrido.

Dai resulta que a segunda parte do segundo fundamento deve ser acolhida.
b) Quanto as partes primeira, terceira e quarta

1) Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu segundo fundamento, a Comissdo denuncia o carater contraditério
do raciocinio do Tribunal Geral. Com efeito, no n.° 1029 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral
reconheceu que o acordo de licenca Krka era uma condi¢do para que esta empresa aceitasse as
clausulas de ndo comercializacdo e de ndo contestagdo, as quais, como o Tribunal Geral
sublinhou no n.° 273 deste acérdio, sdo «intrinsecamente restritiv[as]». Recusou, porém, inferir
dai que esse acordo de licencga incentivou a Krka a resolver por transacao os litigios relativos a
patente 947, baseando-se em dois fundamentos errados, a saber, por um lado, a percecdo pelas
partes da validade dessa patente e, por outro, o facto de o referido acordo de licenca ter sido
celebrado em condi¢des normais de mercado. O Tribunal Geral, baseando-se na ficcao de uma
transacdo baseada no mérito da patente 947 e de uma licenca dessa patente celebrada em
condi¢des de mercado, ndo atribuiu, portanto, para efeitos da qualificacdo juridica desses acordos
como restricdo da concorréncia por objetivo, suficiente importancia ao objetivo prosseguido pelos
referidos acordos. De resto, o Tribunal Geral ignorou as declaragdes pelas quais a Krka reconhecia
ter «sacrificado» a sua entrada nos mercados principais da Servier a fim de poder permanecer nos
seus sete mercados principais.

Com a terceira parte, a Comissdo critica os fundamentos expostos nos n.”* 806, 963, 975 a 984
e 1029 do acdrdao recorrido, nos quais o Tribunal Geral considerou que o acordo de licenca
Krka tinha sido celebrado em condi¢des de mercado. Ora, esta consideracdo ¢ irrelevante, pois o
fator decisivo é o de os acordos de transacao e de licenca Krka ndo se basearem na avaliagdo, por
cada uma das partes, da validade da patente 947, mas sim no seu objetivo comum de repartir os
mercados, em detrimento dos consumidores, através dos acordos Krka, considerados no seu
conjunto.
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Com a quarta parte, a Comissdo acusa o Tribunal Geral de, nos n.”* 806 e 977 a 982 do acé6rdao
recorrido, ter limitado a sua andlise do caréter incentivador do acordo de licenca Krka a questao
de saber se a taxa de direitos prevista nesse acordo era anormalmente baixa. O Tribunal Geral
devia ter analisado o referido acordo em conjunto com a transagdo Krka e examinado o efeito
desses acordos sobre os incentivos das partes para concorrerem entre si, bem como com o
lucro — estimado em mais de 25 milhdes de euros — ao qual a Servier renunciou ao celebrar esse
mesmo acordo de licenca.

A Servier objeta que a primeira parte do segundo fundamento é improcedente, uma vez que nao
estd demonstrado o carater contraditério dos fundamentos criticados pela Comissao. Acrescenta
que o Tribunal Geral analisou de forma global os acordos de transacao e de licenca Krka e chegou
a conclusao factual de que foi a forca da patente 947 que convenceu a Krka a transigir. A
argumentacdo da Comissdo assenta na premissa errada de que a Krka podia ter entrado nos
mercados principais da Servier quando a validade desta patente lho impedia.

Afirma que a terceira parte visa por em causa apreciacdes factuais e, por conseguinte, é
inadmissivel.

A quarta parte é manifestamente improcedente, uma vez que o Tribunal Geral teve em conta o
contexto de patente, a relacdo entre a transagdo Krka e o acordo de licenca Krka, bem como o
valor atribuido pela Krka a essa licenca. O lucro a que a Servier renunciou ao atribuir uma
licenca a Krka ndo figura entre os critérios juridicos relevantes. Esta renuncia é inerente a
qualquer transacéo e o calculo do lucro alegadamente sacrificado pela Servier é falso.

Na opinido da EFPIA, a teoria das restricoes acessorias deveria ter levado o Tribunal Geral a
declarar a inaplicabilidade do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, tendo em conta o objetivo legitimo
prosseguido pela transacdo Krka e a necessidade objetiva das suas clausulas. De qualquer forma,
o Tribunal Geral concluiu acertadamente que a associacdo de uma licenca e de uma transacao
ndo constitui uma restricdo da concorréncia por objetivo.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Refira-se, desde logo, que a terceira parte do segundo fundamento é admissivel uma vez que, com
a sua argumentacdo, a Comissdo ndo pde em causa constatacdes factuais mas sim o critério
aplicado pelo Tribunal Geral para apreciar o incentivo para a Krka resolver amigavelmente os
litigios relativos a patente 947 através da transacao.

Com as partes primeira, terceira e quarta do segundo fundamento, a examinar em conjunto, a
Comissao critica essencialmente o Tribunal Geral por ter considerado que o acordo de licenca
Krka néao tinha incentivado esta empresa a concluir a transacdo Krka. Esta instituicdo alega que o
Tribunal Geral se baseou numa anélise limitada e redutora do teor, dos objetivos e do contexto
economico da infracdo resultante desses acordos.

Quanto a primeira parte do segundo fundamento, refira-se que, como alega a Comisséo, o n.> 1029
do acérdao recorrido é contraditério. Com efeito, resulta deste nimero que a celebracdo do
acordo de licenca Krka era a «condigdo» ou, por outras palavras, o incentivo oferecido a Krka
para que esta aceitasse as clausulas de ndo comercializacdo e de ndo contestacio contidas na
transacdo Krka. Dai resulta que, independentemente da questio de saber se o nivel da taxa
prevista por este acordo de licenca era adequado tendo em conta as condi¢cdes de mercado, foi o
acesso aos seus mercados principais sem risco de contrafacdo que motivou a Krka a renunciar a
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venda do seu perindopril nos mercados principais da Servier. Por conseguinte, o Tribunal Geral
ndo podia, sem se contradizer, afirmar, no referido ntimero, que a Comissdao ndo tinha
demonstrado que a taxa «ndo foi escolhida com base em considera¢des comerciais mas para
incentivar a Krka a aceitar sujeitar-se [a essas] clausulas».

Tendo em conta as caracteristicas da infracdo dada por provada pela Comissédo, recordadas nos
n.* 57 e 58 do presente acordio, cabia ao Tribunal Geral, a fim de decidir sobre a parte da
argumentacdo da Servier apresentada no ambito do nono fundamento em primeira instancia
relativa a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo, aplicar os critérios que foram
recordados nos n.” 94, 96 a 99, 104, 105 e 107 do presente acérdio a pratica ilicita resultante dos
acordos de transacdo e de licenca Krka. Cabia-lhe, assim, apreciar o grau de nocividade econémica
dessa pratica, procedendo a uma andlise detalhada das suas caracteristicas, bem como dos seus
objetivos e do contexto econémico e juridico em que se insere.

Ora, como referido no n.° 174 do presente acérdao, o Tribunal Geral considerou, em substancia,
no n.° 963 do acérdao recorrido, que, perante um verdadeiro litigio, a associacdo de um acordo
de licenca e de uma transacgdo nesse litigio ndo constitui um indicio sério da existéncia de um
pagamento compensatdrio e que cabe a Comissdo «demonstrar que o acordo de licenca nao
constitui uma transacdo concluida em condi¢des normais de mercado, pelo que essa instituicao
ndo podia dar por provada a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo no caso
presente.

Dai resulta que, ao concentrar a sua andlise no acordo de licenca Krka, quando deveria ter
examinado a infracdo declarada pela Comissdo, considerada na sua globalidade, conforme
resultava da conjunc¢do desse acordo e da transagdo Krka, o Tribunal Geral cometeu um erro de
direito na interpretacdo e na aplicacdo do artigo 101.° TFUE. Esse erro levou o Tribunal Geral a
restringir o ambito da sua andlise da qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo a
questdo de saber se a Comissdo tinha conseguido demonstrar que a taxa prevista no acordo de
licenca Krka era anormalmente baixa.

Como sublinhou a advogada-geral no n.° 168 das suas conclusdes, ao limitar-se a considerar, pelos
motivos expostos nos n.” 973 a 984 do acérdao recorrido, que a Comissao nao tinha demonstrado
que a Servier tinha concedido a Krka uma licenca a um preco anormalmente baixo, o Tribunal
Geral ignorou os elementos essenciais da infracao referidos nos n.> 57 e 58 do presente acérdao e
ndo examinou, a luz dos compromissos e dos incentivos reciprocos das partes, se o acordo de
licenca Krka podia ter incentivado essa empresa a renunciar a concorrer com a Servier.

Dai resulta que, ao basear-se na falta de carater anormalmente baixo da taxa de licenga prevista
pelo acordo de licenca Krka, sem analisar a luz do contexto econdmico e juridico, que dava
origem a uma partilha de mercado resultante da conjuncdo desse acordo e da transagdo Krka, se
a transferéncia de valor resultante do facto de o acordo de licenca Krka ter permitido a essa
empresa comercializar os seus produtos nos seus mercados principais sem risco de contrafacao
era suficiente para incentivar efetivamente a Krka a renunciar a entrar nos mercados principais da
Servier, o Tribunal Geral cometeu erros de direito na interpretagdo e na aplicagdo do artigo 101.°,
n.° 1, TFUE e feriu de ilegalidade os fundamentos expostos nos n.”* 963, 973 a 984 e 1029 do
acérdao recorrido.

Ha que julgar procedentes, portanto, as partes primeira, terceira e quarta do segundo fundamento.
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¢) Quanto as partes quinta a oitava

1) Argumentos das partes

Com a quinta parte do seu segundo fundamento, a Comissdo sustenta que os fundamentos
expostos nos n.” 975 a 984 do acérdao recorrido assentam na desvirtuagdo de varios elementos de
prova. Primeiro, contrariamente ao enunciado no n.” 978 desse acérdao, a Comissdo considerou
ndo que a taxa prevista no acordo de licenca Krka era muito inferior ao resultado de exploracao da
Servier, mas que a perda sofrida pela Servier constituia uma transferéncia de valor liquido a favor
da Krka. Segundo, no n.° 979 do referido acérdao, entende que o Tribunal Geral desvirtuou o facto
de essa taxa representar uma pequena proporcao dos lucros da Krka provenientes dos mercados
abrangidos por esse acordo de licenca. Terceiro, contrariamente ao exposto no n.” 981 do mesmo
acordio, o facto de a licenca concedida a Krka nao ser exclusiva ndo a impedia de constituir um
incentivo suficiente, uma vez que oferecia a essa empresa, nos seus mercados principais, a
perspetiva de constituir um duopdlio de facto com a Servier.

Com a sexta parte, a Comissédo critica o Tribunal Geral por ter declarado, nos n.”* 994 a 998 do
acordao recorrido, que seria paradoxal considerar que, quanto mais amplos fossem os termos de
uma licenca de patente, maior seria o incentivo a celebracdo de uma transacdo que incluisse
clausulas restritivas da concorréncia e mais facil seria qualificar estes acordos de restricdo da
concorréncia por objetivo. Esta afirmacdo assenta numa leitura errada da decisdo controvertida
da qual resulta que o acordo de licenga Krka serviu para incentivar esta empresa a renunciar a
entrar nos mercados principais da Servier, que nio estavam abrangidos pelo acordo Krka.

Com a sétima parte, a Comissao critica o n.° 997 do acérdao recorrido na medida em que afirma
que a decisdo controvertida obriga o titular de uma patente a conceder uma licenca para a
totalidade do territério abrangido por uma transacgdo. A decisdo controvertida ndo enuncia essa
obrigacao.

Com a oitava parte, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter declarado, no n.° 998 do acérdao
recorrido, que, para um acordo poder ser considerado «incentivador» em relacao a uma parte, tem
de a compensar pela perda resultante das clausulas que lhe proibem entrar em determinados
mercados. Esta apreciacdo, primeiro, é contraria a jurisprudéncia que exige simplesmente que
uma transferéncia de valor seja suficiente para incentivar um fabricante de medicamentos
genéricos a renunciar a entrar no mercado e, segundo, desvirtua as provas referidas na nota de
rodapé 2348 da decisdo controvertida com base nas quais a Comissdo considerou que os lucros
que a Krka esperava realizar nos seus mercados principais gracas ao acordo de licenca Krka eram
suficientes para a convencer a renunciar a entrar nos mercados principais da Servier.

Segundo a Servier, nenhuma desvirtuagao invocada no d&mbito da quinta parte é procedente.

A Servier alega que a sexta parte é inoperante, uma vez que visa um fundamento do acérdao
recorrido exposto por acréscimo. De qualquer forma, é improcedente, uma vez que o Tribunal
Geral aplicou a jurisprudéncia no sentido de que s6 os acordos que apresentem suficiente
nocividade para a concorréncia devem ser qualificados de restricdo da concorréncia por objetivo.

A sétima parte é igualmente dirigida contra um fundamento do acérdédo recorrido exposto por

acréscimo e, por conseguinte, é inoperante. Por outro lado, na medida em que visa prescrever
certas formas de licenca, a argumentacdo da Comissdo é incompativel com a margem de
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apreciacdo de que beneficiam tanto o titular de um direito de propriedade intelectual para
conceder uma licenca a um terceiro como as partes num litigio para o resolver de boa-fé por
transacao.

Segundo a Servier, a oitava parte assenta numa desvirtuacido do n.° 998 do acérdao recorrido. O
Tribunal Geral ndo rejeitou o carater incentivador de uma licenca assimétrica pelo facto de esta
ndo compensar os lucros perdidos, tendo sim declarado acertadamente que uma empresa que
nao reconhece a validade de uma patente é racionalmente levada a exigir, em contrapartida da
sua renuncia a entrar num mercado, uma compensagdo que cubra, pelo menos, a perda certa dos
lucros esperados. Contrariamente ao que alega a Comissao, o Tribunal Geral considerou que,
tendo sido celebrado em condi¢des de mercado, o acordo de licenca Krka ndo podia ser
considerado um pagamento compensatério, uma vez que o elemento determinante que levou a
Krka a aceitar as clausulas da transagao era a validade da patente 947.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Com a quinta parte do seu segundo fundamento, a Comissdo alega que o Tribunal Geral
desvirtuou véarios elementos de prova no ambito das suas apreciagdes, efetuadas nos n.”* 975
a 984 do acdrdio recorrido, sobre o nivel em que foi fixada a taxa do acordo de licenca Krka, a
fim de determinar se esse acordo pode ter incentivado essa empresa a renunciar a entrar nos
mercados principais da Servier. Ora, o Tribunal de Justica ja declarou, nos n.* 198 a 200 do
presente acérddo, que este raciocinio do Tribunal Geral assenta na aplicacdo de um critério
juridicamente errado, relativo a questdo de saber se o acordo de licenca Krka tinha sido
celebrado em condi¢des normais de mercado. Uma vez que os n.” 975 a 984 do acérdao recorrido
estdo, devido a este erro de direito, feridos de ilegalidade, ndo é necessario conhecer dessa quinta
parte.

Com as partes sexta a oitava do seu segundo fundamento, a Comissdo critica as apreciagoes
efetuadas nos n.* 992 a 998 do acérdao recorrido, nas quais o Tribunal Geral rejeitou o
raciocinio da Comissdo segundo o qual o acordo de licenga Krka constituia um incentivo para
adiar a sua entrada nos mercados principais da Servier, com o fundamento, em substancia, de
que o Ambito de aplicacdo das cldusulas de ndo comercializacdo e de ndo contestacdo previstas na
transacdo Krka era mais amplo do que o do acordo de licenca Krka. Ora, estas apreciacdes do
Tribunal Geral assentam na premissa de que um acordo de licenca que foi celebrado em
condi¢des normais de mercado corresponde, por isso, ao critério definido pelo Tribunal Geral, no
n.° 963 desse acérddo, e ndo pode, portanto, constituir um incentivo a celebracio de uma
transacdo em litigios relativos a essa patente que contenha cldusulas restritivas da concorréncia.
Uma vez que este critério € juridicamente errado, as apreciagoes efetuadas nos n.” 994 a 998 do
referido acérddo assentam numa premissa que ¢, em si mesma, errada e estdo, portanto, feridas de
ilegalidade. Dai resulta que ha que julgar improcedente a excecdo de inadmissibilidade invocada
pela Servier e julgar procedente as partes sexta a oitava deste fundamento.

Em face destas consideragdes, ha que julgar procedente o segundo fundamento.
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6. Quanto ao terceiro fundamento
a) Quanto a primeira parte

1) Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo critica o n.° 1006 do acérdao
recorrido, através do qual o Tribunal Geral considerou que um acordo de reparticdo de mercado
pressupOe uma reparticido «estanque» dos mercados entre as partes. Esta apreciacdo é contréria ao
artigo 101.°, n.° 1, alinea c), TFUE, que nao impde, como resulta do Acdrdao de 27 de julho de
2005, Brasserie nationale e o./Comissdao (T-49/02 a T-51/02, EU:T:2005:298, n.° 156), nenhum
requisito desta natureza para a qualificacdo de acordo de partilha de mercado nem, como resulta,
em particular, do Acérdao de 20 de janeiro de 2016, Toshiba Corporation/Comissao (C-373/14 P,
EU:C:2016:26, n.° 28), para qualificar este tipo de acordo de restri¢do da concorréncia por objetivo.

Segundo a Servier, esta argumentacdo assenta numa leitura errada do acérddo recorrido. O
Tribunal Geral ndo exigiu uma reparticdo «estanque» dos mercados, tendo sim referido que
nenhum mercado tinha sido reservado a Krka. Os acérdaos do Tribunal de Justica e do Tribunal
Geral invocados pela Comissdo sdo irrelevantes, uma vez que os acordos de transacgio e de licenca
Krka ndo visavam repartir a clientela ou impedir a entrada no mercado de concorrentes
estrangeiros, baseando-se sim no reconhecimento da patente 947.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Apos ter, em substancia, concluido, no n.° 985 do acérdao recorrido, que a Comissdo nao podia
qualificar os acordos de transacido e de licenca Krka de restricdo da concorréncia por objetivo, o
Tribunal Geral considerou que esta conclusdo nao podia ser desmentida por nenhum dos outros
elementos tidos em conta na decisdo controvertida. Assim, pelos motivos enunciados nos n.” 1003
a 1014 desse acérdao, o Tribunal Geral declarou que a Comissdo ndo tinha fundamento para
considerar que esses acordos eram constitutivos de uma partilha de mercado entre a Servier e a
Krka. Em particular, no n.° 1005 do referido acérdao, declarou que a Servier ndo estava excluida
dos mercados principais da Krka. No n.° 1006 do mesmo ac6rdao, deduziu dessa constatacdo que
«ndo existia uma parte do mercado que, em virtude dos acordos, estaria reservada a Krka» e que,
por conseguinte, ndo se podia «concluir pela existéncia de um partilha de mercado, na acegdo de
uma reparticdo estanque entre as partes nos acordos, relativamente a esta parte do mercado
interno».

Ora, como refere a advogada-geral nos n.” 182 a 194 das suas conclusodes, o facto de um acordo de
reparticdo dos mercados ndo ser «estanque» de modo nenhum obsta a sua qualificacio de
restricdo da concorréncia por objetivo. Com efeito, o artigo 101.°, n.° 1, alinea c), TFUE proibe
expressamente os acordos que consistam em repartir os mercados. Resulta da jurisprudéncia
referida no n.° 97 do presente acérdio que os acordos de cooperacdo horizontal entre empresas
que tém por objeto a reparticio dos mercados estdo abrangidos, tendo em conta o seu carater
particularmente grave, pela qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo.

O artigo 101.°, n.° 1, alinea c), TFUE nao contém, a este respeito, nenhuma condi¢do especial que
preveja que a proibicdo que decreta seja limitada unicamente aos acordos que instituam uma
reparticdo «estanque» entre esses mercados, através, por exemplo, de disposicdes que reservam o
acesso a alguns desses mercados a uma dessas empresas, com exclusao da outra, ou que proibam
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as exportacoes de um mercado para outro. Assim, na falta de qualquer disposicdo especifica a este
respeito, ndo ha que fazer uma distingdo entre os acordos de reparticdo de mercado com base
numa condicdo que o artigo 101.°, n.° 1, TFUE ndo prevé e que nenhuma consideracio
relacionada com a finalidade ou a sistematica dessa disposicao permite encarar.

De resto, a interpretacdo seguida pelo Tribunal Geral equivaleria a subtrair a qualificacdo de
restricdo da concorréncia por objetivo os acordos que consistissem em repartir mercados,
designadamente reservando certos mercados a uma empresa em contrapartida de esta conceder
uma licenca de patente a outra empresa que operasse ao mesmo nivel da cadeia de producao ou de
distribuicdo, permitindo assim a esta segunda empresa entrar noutros mercados sem risco de
contrafacdo, o que reduziria a plena eficacia da proibi¢do prevista no artigo 101.°, n.° 1, alinea c),
TFUE, e prejudicaria gravemente a aplicacdo do direito da concorréncia da Unido, tendo em
conta a natureza claramente anticoncorrencial de tais acordos.

Assim, ao declarar, no n.° 1006 do acérdao recorrido, que, uma vez que os acordos de transagao e
de licenca Krka nédo reservaram uma parte do mercado a Krka, «[p]or conseguinte, ndo se pode
concluir pela existéncia de um partilha de mercado, na acegdo de uma reparticdo estanque entre
as partes [nesses| acordos, relativamente a [uma] parte do mercado interno», o Tribunal Geral
baseou-se numa interpretacao errada do artigo 101.°, n.° 1, TFUE e feriu o referido n.° 1006 de
ilegalidade.

Dai resulta que ha que julgar procedente a primeira parte do terceiro fundamento.
b) Quanto a segunda parte

1) Argumentos das partes

Com a segunda parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo critica o n.° 1012 do acérdao
recorrido, do qual resulta que um conjunto contratual baseado no reconhecimento pelas partes
da validade da patente em causa ndo pode ser qualificado de acordo de exclusio do mercado.
Entende que o Tribunal Geral desvirtuou o sentido claro das provas relativas a percecdo pelas
partes da validade da patente 947. Mesmo que a transacdo Krka se tivesse baseado nesse
reconhecimento, esse acordo ndo podia escapar a proibicdo prevista no artigo 101.°, n.° 1, TFUE,
uma vez que o referido acordo tinha por objetivo dividir o mercado.

Segundo a Servier, a alegacdo de desvirtuacdo deve ser julgada improcedente, uma vez que a
Comissao ndo identificou o menor erro de andlise das provas. Entende que o Tribunal Geral, sem
violar a jurisprudéncia invocada pela Comissao, afirmou que os acordos de transagéo e de licenca
Krka se baseavam no reconhecimento da validade da patente 947 pelas partes.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

No n.° 1012 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que, «na falta de demonstracdo da
existéncia de um incentivo [...], as cldusulas de ndo comercializacdo e de ndo contestacio devem
ser entendidas como resultando de [uma transacdo legitima num] litigio em matéria de patentes
ao qual estd associado um acordo de licenca» e que «[t]al conjunto contratual, baseado no
reconhecimento da validade da patente, ndo pode ser, por conseguinte, qualificado como acordo
de exclusdo do mercado».
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Ha que considerar, de acordo com o que se considerou nos n.” 102 e 132 do presente acérdio, que,
embora o reconhecimento da validade de uma patente que é objeto de um litigio entre duas partes
possa constituir um elemento relevante para verificar se, num mesmo mercado, as restricoes da
concorréncia induzidas por uma transacdo nesse litigio podem ser atenuadas, ou mesmo
neutralizadas, pela celebracdo, entre as mesmas partes, de um acordo de licenca dessa patente,
esse reconhecimento ndo constitui, em si mesmo, um fator decisivo ou sequer relevante para
determinar se uma pratica coluséria como a imputada, pela decisdo controvertida, a Servier e a
Krka, que consiste em repartir os mercados através de uma transacao num litigio de patente que
diz respeito, nomeadamente, a mercados abrangidos pelo ambito geografico da infracdo e de um
acordo de licenca dessa patente para mercados ndo abrangidos pela mesma, pode ser qualificada
de restricdo da concorréncia por objetivo.

Ora, resulta das consideragoes expostas nos n.* 102, 132, 178 a 184 e 224 do presente acérdao que,
ao basear-se, por um lado, no reconhecimento pela Krka da patente 947, quando esse fator nao é,
em si mesmo, decisivo e, por outro, no contetdo e na forma dos acordos de transacéo e de licenca
Krka, e ndo na analise concreta da sua nocividade para a concorréncia, tendo em conta o contexto
em que se inserem, a fim de invalidar a qualificacdo desses acordos de restricao da concorréncia
por objetivo, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito.

Por outro lado, é verdade que uma transacdo num litigio relativo a uma patente e um acordo de
licenca dessa patente podem ser celebrados, com um objetivo legitimo e com toda a legalidade,
com fundamento no reconhecimento da validade da referida patente pelas partes, na falta de
qualquer outra circunstancia constitutiva de uma infracdo ao artigo 101.° TFUE. No entanto, o
facto de tais acordos prosseguirem um objetivo legitimo ndo é suscetivel de os subtrair a
aplicacdo do artigo 101.° TFUE se se verificar que visam igualmente repartir mercados ou realizar
outras restricoes da concorréncia (v., neste sentido, Acérdaos de 30 de janeiro de 1985, BAT
Cigaretten-Fabriken/Comissao, 35/83, EU:C:1985:32, n.° 33, e de 11 de setembro de 2014,
CB/Comissao, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 70).

Por conseguinte, ha que julgar procedente a segunda parte do terceiro fundamento.
¢) Quanto a terceira parte

1) Argumentos das partes

Com a terceira parte do seu terceiro fundamento, a Comissao alega que, nos n.” 987 e 988 do
acordao recorrido, o Tribunal Geral desvirtuou os termos do acordo de licenca Krka. O Tribunal
Geral afirmou que a eventual instauracdo de um duopdlio de facto nos sete Estados-Membros
abrangidos por esse acordo — os mercados principais da Krka — néo resultava dos termos do
referido acordo, mas sim de escolhas posteriores efetuadas individualmente pela Servier e pela
Krka. Ora, esta afirmacao é desmentida pela clausula 2.3, n.° 2, do mesmo acordo, nos termos da
qual a Servier se obrigou a ndo autorizar um terceiro operador a utilizar a patente 947 nesses sete
mercados nacionais.

A Servier contesta que o acordo de licenca Krka tenha instituido um duopdlio de facto. Por um
lado, segundo este acordo, a Servier podia conceder uma licenca adicional a um operador
terceiro. Por outro, uma vez que a Comissdo ndo impugnou a existéncia de um certo grau de
concorréncia entre a Servier e a Krka, dado por provado no n.° 991 do acérdao recorrido, este
argumento € inoperante.
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2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

No n.° 987 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que, mesmo que o acordo de licencga
Krka tivesse permitido a instauracdo de um «duopélio vantajoso» entre a Servier e a Krka, «tal
duopélio néo resulta do préprio acordo mas de escolhas efetuadas pela Servier e pela Krka
posteriormente a este, ou seja, no que respeita a Servier, a escolha de ndo conceder uma licenca a
outra sociedade de genéricos ou de ndo comercializar uma versao genérica com prego baixo do seu
proprio perindopril [...] e, no que respeita a Krka, a escolha de ndo levar a cabo uma politica
agressiva baseada nos precos».

Refira-se, a este respeito, que a clausula 2. do acordo de licenca Krka, que é mencionada no n.° 46
do acdrdao recorrido e que figura no anexo A.176 da peticdo da Servier em primeira instancia, tem
a seguinte redacao:

«Pela presente, a Servier concede a Krka uma licenga exclusiva e irrevogavel sobre a patente 947 e a
Krka aceita-a com vista a utilizar, fabricar, vender, propor para venda, promover e importar produtos
da Krka que contenham a forma cristalina alpha do sal de perindopril tert-butilamina no territério
durante o periodo de vigéncia do presente acordo.

Sem prejuizo do exposto, a Servier reserva-se o direito, diretamente ou por intermédio das suas filiais
ou de um unico terceiro por pais, de utilizar a patente 947 para executar uma das operagdes acima
mencionadas no territério.

Com excecdo das que concede as suas filais, a Krka ndo estd autorizada a conceder sublicencas sem
prévio acordo escrito da Servier.»

Resulta assim destes termos claros e precisos que a Servier concedeu a Krka, a titulo exclusivo e
irrevogavel, a licenca da patente 947, sob reserva do direito de a Servier utilizar esta
patente «diretamente por intermédio das suas filiais ou de um tnico terceiro por pais». Embora a
existéncia dessa reserva possa contribuir para explicar a linguagem prudente utilizada pela
Comissdo, que se limitou a referir, nomeadamente nos considerandos 1728, 1734 e 1742 da
decisdo controvertida, um duopdlio «de facto» nos mercados principais da Krka, a verdade é que
os termos dessa reserva, lidos a luz do carater exclusivo e irrevogavel da licenca concedida a Krka,
ndo podem ser interpretados no sentido de que permitem a Servier conceder uma licenga da
referida patente a outro fabricante de medicamentos genéricos que, agindo independentemente
da Servier, pudesse concorrer com a Krka. Assim, ao afirmar, no n.° 987 do acérdio recorrido,
que um duopdlio entre a Servier e a Krka ndo resulta das estipulagdes do acordo de licenca Krka
mas sim da escolha efetuada posteriormente pela Servier «de ndo conceder uma licenga a outra
sociedade de genéricos», o Tribunal Geral procedeu a uma leitura desse acordo que é
incompativel com a sua letra. Ao desvirtuar o sentido do referido acordo, o Tribunal Geral feriu
de ilegalidade o n.° 987 desse acordao.

Nestas condicoes, hd que julgar procedente a terceira parte do terceiro fundamento.
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d) Quanto a quarta parte

1) Argumentos das partes

Com a quarta parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo alega que o Tribunal Geral cometeu
um erro de direito ao considerar, nos n.”* 989 e 990 do acdrdio recorrido, que a decisdo
controvertida ndo se podia basear na instauracdo de um duopélio entre a Servier e a Krka para
dar por provada a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo sem analisar os
efeitos potenciais dos acordos de transacdo e de licenca Krka. Com efeito, estes acordos tinham,
na opinido da Comissao, por objeto alterar sensivelmente a estrutura dos mercados principais da
Servier concedendo uma licenca a Krka em contrapartida da sua rendncia a entrar nesses
mercados. Por conseguinte, o exame dos seus efeitos ndo era necessario e s6 foi levado a cabo na
decisdo controvertida por uma questao de exaustividade.

Segundo a Servier, esta argumentagdo assenta numa leitura errada do acérdao recorrido.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Ha que lembrar que, como decorre da jurisprudéncia referida no n.” 96 do presente acérdao, o
conceito de restricdo da concorréncia por objetivo sé pode ser aplicado a certos acordos entre
empresas que revelem suficiente grau de nocividade para a concorréncia para se poder
considerar que nido é necessario examinar os seus efeitos.

Para apreciar se um acordo entre empresas apresenta tal grau de nocividade, ha que atender ao
teor das suas disposicoes, aos objetivos que visa atingir, bem como ao contexto econémico e
juridico em que se insere. No ambito da apreciacdo do referido contexto, ha que tomar em
consideracdo a natureza dos bens ou dos servicos afetados e as condicoes reais do funcionamento
e da estrutura do mercado ou dos mercados em causa (Acorddao de 11 de setembro de 2014,
CB/Comissao, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 53).

Todavia, como foi recordado nos n.” 93 e 94 do presente acérdao, e como acertadamente sublinha
a Comissdo, nos casos de praticas qualificadas de restricdes da concorréncia por objetivo, ndo ha
que averiguar nem, a fortiori, demonstrar os seus efeitos na concorréncia. Com efeito, a
experiéncia mostra que certos comportamentos sdo suscetiveis, por si s6, de ter consequéncias
negativas nos mercados. (v., neste sentido, Acérdaos de 11 de setembro de 2014, CB/Comissao,
C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 51, e de 21 de dezembro de 2023, European Superleague
Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 162). Além disso, resulta da jurisprudéncia recordada no
n.° 97 do presente acérdiao que os acordos que visam a reparticdo dos mercados tém um objetivo
restritivo da concorréncia em si mesmos e pertencem a uma categoria de acordos expressamente
proibida pelo artigo 101.°, n.° 1, TFUE, nédo podendo essa proibicao ser posta em causa através de
uma analise do contexto econémico em que o comportamento anticoncorrencial em causa se
inscreve.

Por conseguinte, como o préprio Tribunal Geral referiu nos n.” 221 e 989 do acérdéo recorrido,
resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica recordada nos n.” 236 a 238 do presente acérdao
que a demonstracdo da existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo ndo pode, a
coberto nomeadamente do exame do contexto econémico e juridico do acordo em causa, levar a
apreciacdo dos efeitos desse acordo, sob pena de se retirar o seu efeito ttil a distingdo entre
objetivo e efeito restritivo da concorréncia estabelecida no artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Ora, o
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Tribunal Geral também considerou no mesmo n.° 989 desse acdérddo, que remete para a
jurisprudéncia referida no n.° 304 do referido acérdao, que a Comissdo e o juiz da Unido nao
podem, no exame do objetivo restritivo de um acordo e, em particular, no ambito da
consideracdo do seu contexto econdmico e juridico, ignorar completamente os efeitos potenciais
desse acordo. No n.° 990 do mesmo acérdaio, referiu, portanto, que «os supostos efeitos potenciais
em causa, ou seja, o duopodlio alegado pela Comissdo, [se] baseiam [...] em circunstancias
hipotéticas e, assim, ndo objetivamente previsiveis a data de conclusdao do acordo».

Nao se pode deixar de observar que o n.” 989 do acérdao recorrido enferma de uma contradicdo
interna, uma vez que indica simultaneamente que os efeitos de uma restricdo da concorréncia
por objetivo ndo devem ser apreciados para demonstrar a existéncia dessa restricdo e que esses
efeitos ndo podem ser ignorados na andlise do objetivo restritivo de um acordo. Ora, estas duas
afirmacdes sdo incompativeis.

Além disso, os n.” 304 e 989 do acdrdao recorrido contém um erro de direito na medida em que o
Tribunal Geral observou que a Comissdo e o juiz da Unido ndo podem, no exame do objetivo
restritivo de um acordo, ignorar completamente os efeitos potenciais desse acordo. Com efeito,
esta observacdo, que ndo se baseia em nenhum acdérdio do Tribunal de Justica, contradiz
diretamente a jurisprudéncia recordada nos n.* 236 a 238 do presente acérdao, segundo a qual,
nos casos de praticas qualificadas de restricoes da concorréncia por objetivo, ndo hd que procurar
nem, a fortiori, demonstrar os seus efeitos na concorréncia.

Esta apreciacdo errada confunde, por outro lado, o exercicio de verificar se um comportamento é
suscetivel, pela sua prépria natureza, de prejudicar sistematicamente a concorréncia devido a
caracteristicas especificas suas e se apresenta, portanto, um grau de nocividade suficiente para
ser qualificado de restricado da concorréncia por objetivo com o que consiste em analisar os
efeitos, reais ou potenciais, de um comportamento especifico num caso particular, que é
relevante unicamente para apreciar a existéncia de uma eventual restricio da concorréncia por
efeito.

Com efeito, para verificar se um comportamento apresenta um tal grau de nocividade, de forma
nenhuma é necessiario examinar, nem, por maioria de razdo, demonstrar, os efeitos desse
comportamento na concorréncia, reais ou potenciais e negativos ou positivos (v., neste sentido,
Acéordao de 21 de dezembro de 2023, European Superleague Company, C 333/21,
EU:C:2023:1011, n.> 159, 162 e 166 e jurisprudéncia referida).

Tendo em conta a jurisprudéncia recordada nos n.” 236 a 238 e 243 do presente acérdao, que
exclui a consideracdo dos efeitos de um acordo ou de uma pratica, o Tribunal Geral cometeu um
erro de direito, no n.° 990 do acdérdao recorrido, ao introduzir, no seu raciocinio relativo a
restricdo da concorréncia por objetivo declarada na decisdo controvertida e baseada no facto de
os acordos de transacdo e de licenca Krka darem lugar a uma reparticio dos mercados
geograficos na Unido, consideracdes relativas ao cardter alegadamente hipotético dos efeitos
potenciais desses acordos, consideragdes que ndo cabia a Comissdo ter em conta a este respeito.

Por conseguinte, ha que julgar procedente a quarta parte do terceiro fundamento.
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e) Quanto a quinta parte

1) Argumentos das partes

Com a quinta parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo critica o Tribunal Geral por, no
n.° 1023 do acérdao recorrido, ter rejeitado a declaracdo da Lupin referida no considerando 1730
da decisao controvertida, segundo a qual «parece que, do ponto de vista da Servier, a justificacdao
[da transacdo Krka] seja a protecdo dos mercados principais nos quais se constata a
predominancia de um nivel elevado de substituicio e/ou de uma prescricio de [denominacdo
comum internacional]», com o fundamento de que esta declaracdo ndo permite provar a
intencdo da Servier de adotar com a Krka acordos de partilha ou de exclusdo do mercado. Ora,
essa declaracdo ndo visava, segundo a Comissdo, provar a intencdo da Servier, mas sim
corroborar uma declaracdo posterior da Krka, que permitia demonstrar que os acordos de
transacdo e de licenca Krka tinham tornado possivel uma forma de partilha de mercado,
contribuindo assim para demonstrar o objetivo anticoncorrencial desses acordos.

A Servier alega que esta quinta parte é inadmissivel, uma vez que visa por em causa a apreciacdo
das provas pelo Tribunal Geral.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

A esse respeito, ha que lembrar que resulta do artigo 256.°, n.° 1, TFUE e do artigo 58.°, primeiro
paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia que o recurso de decisdo do
Tribunal Geral é limitado as questdes de direito e que, por conseguinte, s6 o Tribunal Geral é
competente para apurar e apreciar os factos relevantes e as provas. A apreciacdo dos factos e das
provas ndo constitui, sob reserva do caso de desvirtuagdo, uma questdo de direito sujeita,
enquanto tal, a fiscalizacdo do Tribunal de Justica em segunda instancia (Acérddo de
16 de fevereiro de 2023, Comissdo/Italia, C-623/20 P, EU:C:2023:97, n.° 116 e jurisprudéncia
referida).

No caso, ndo se pode deixar de observar que a Comissao nao alega qualquer desvirtuacao, pelo que
a quinta parte do terceiro fundamento é inadmissivel.

f) Quanto a sexta parte

1) Argumentos das partes

Com a sexta parte do seu terceiro fundamento, a Comissdo alega que o Tribunal Geral, nos
n.” 248, 958 e 965 do acdrdao recorrido, procedeu a uma interpretacdo errada do Regulamento
n.° 772/2004 e das Orientacdes relativas a aplicacdo do artigo 101.° TFUE aos acordos de
transferéncia de tecnologia, mencionadas no n.° 53 do presente acérdao.

A Servier refuta qualquer erro de direito cometido pelo Tribunal Geral na aplicagdo do conceito
de restricdo da concorréncia por objetivo.
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2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Ha que observar que o n.° 248 do ac6rdao recorrido, que se limita, no essencial, a lembrar e
comentar certos pontos das orientacdes a que se refere o n.° 250 do presente acérdao, faz parte
das consideracoes preliminares que levaram o Tribunal Geral a declarar, no n.° 252 do acérdao
recorrido, que «hd que encontrar um ponto de equilibrio entre, por um lado, a necessidade de
permitir as empresas proceder a resolugdes amigaveis cujo desenvolvimento seja favoravel a
coletividade e, por outro, a necessidade de prevenir o risco de uma utilizagdo incorreta dos
acordos de resolucdo amigdavel, contraria ao direito da concorréncia, que conduz a manutencio
de patentes desprovidas de qualquer validade, em particular no setor dos medicamentos, a um
encargo financeiro injustificado para os orcamentos publicos». Ora, uma vez que tais
consideracdes preliminares, devido a sua generalidade, ndo tém influéncia no dispositivo deste
acérdao, a alegacdo dirigida contra o n.° 248 do referido acérdao é, portanto, inoperante. Além
disso, decorre das consideracoes expostas nos n.* 179 a 184 do presente acérddo, em resposta a
segunda parte do segundo fundamento, que os n.” 943 a 972 do acérdao recorrido estdo feridos de
ilegalidade. Por conseguinte, ndo é necessario responder as alegacdes que pdoem em causa 0s
n.” 958 e 965 do acérdao recorrido.

Sendo procedentes as partes primeira a quarta e a sexta parte do terceiro fundamento, ha que
julgar procedente o terceiro fundamento.

7. Quanto ao quarto fundamento

Pelo seu quarto fundamento, a Comissao contesta as apreciacdoes do Tribunal Geral quanto a
intencdo das partes nos acordos Krka. Este fundamento divide-se em quatro partes.

a) Quanto a primeira parte

1) Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu quarto fundamento, a Comissdo critica o Tribunal Geral por ter
declarado, no n.° 1015 do acérdéo recorrido, que a decisdo controvertida néo tinha demonstrado
que a Servier ou a Krka tinham tido a intencédo de celebrar acordos anticoncorrenciais. Com efeito,
essa prova ndo ¢ exigida, uma vez que a infracdo imputada a essas empresas é uma restricdo da
concorréncia por objetivo. Mesmo que as referidas empresas ndo tivessem tido a intencdo de
restringir a concorréncia, isso ndo tem incidéncia no facto de os acordos Krka apresentarem, nos
mercados principais da Servier, um suficiente grau de nocividade para a concorréncia para
justificarem a sua qualificacdo de restricao da concorréncia por objetivo.

A Servier alega que ndo sendo exigida a prova da intencdo das partes para a qualificacdo de

restricdo da concorréncia por objetivo, o quarto fundamento é, no seu conjunto, dirigido contra
um fundamento do acérdao recorrido exposto por acréscimo e, a este titulo, inoperante.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica
Apos ter, em substancia, concluido, no n.° 985 do acérdao recorrido, que a Comissdo nao podia

qualificar os acordos de transacdo e de licenca Krka de restricdo da concorréncia por objetivo, o
Tribunal Geral considerou que essa conclusao ndo podia ser desmentida por nenhum dos outros
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elementos tidos em conta na decisio controvertida. Entre esses elementos, o n.° 1015 desse
acordao refere que «a Comissao ndo demonstrou que a Servier ou a Krka tinham tido a intencao
de concluir um acordo de partilha ou de exclusdo do mercado ou ainda que a Servier tinha
entendido incentivar a Krka a renunciar a fazer-lhe concorréncia ou que a Krka tinha tido a
intencdo de renunciar, em troca de uma vantagem incentivadora, a exercer uma pressiao
concorrencial sobre a Servier». Pelos motivos expostos nos n.* 1016 a 1024 do referido acérdao,
o Tribunal Geral afastou, em seguida, certas provas relativas as inten¢des das partes nos acordos
Krka visadas pela decisdo controvertida, e considerou, no n.° 1025 do mesmo acdérdao, que, em
todo o caso, a Comissdo ndo tinha podido apresentar indicios relevantes e convergentes que
permitissem por em causa a conclusdo a que tinha chegado no n.° 985 do acérdao recorrido.

A esse respeito, ha que lembrar que, como referido nos n.> 108 e 182 do presente acérdao, o facto
de haver empresas cujo comportamento possa ser qualificado de restricdo da concorréncia por
objetivo que agiram sem intencdo de impedir, restringir ou falsear a concorréncia e o facto de
terem prosseguido certos objetivos legitimos ndo sdo determinantes para efeitos de aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE (v., neste sentido, Ac6rddo de 21 de dezembro de 2023, European
Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 167 e jurisprudéncia referida). Embora
possa haver provas relativas as intencdes das partes num acordo que contribuam, em certos
casos, para demonstrar quais sdo as finalidades objetivas que esse acordo pretende atingir para a
concorréncia, resulta da jurisprudéncia lembrada neste nimero que, ao acusar a Comissdo de
ndo ter demonstrado, no essencial, que a Servier ou a Krka tinham a intencdo de restringir a
concorréncia entre ambas, apesar de ndo ser necessiria essa demonstracdo para prova da
existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo, o Tribunal Geral comete um erro de
direito e feriu de ilegalidade o n.° 251 do acdrdao recorrido.

A primeira parte do quarto fundamento deve, portanto, ser julgada procedente.
b) Quanto a segunda parte

1) Argumentos das partes

Com a segunda parte do seu quarto fundamento, a Comissao alega que o Tribunal Geral, ao
decidir nos n.* 1016 a 1024 do acérdao recorrido sobre a intencdo da Servier e da Krka de
repartirem os mercados entre si, cometeu erros na interpretacdo dos principios que regem a
andlise das provas. Invoca quatro criticas a esse respeito.

Primeiro, no que respeita ao reconhecimento pela Servier e pela Krka da validade da patente 947, o
Tribunal Geral limitou-se, nos n.”* 1017 a 1024 desse acdérdio, a examinar certos documentos
mencionados na decisdo controvertida, quando era obrigado a verificar se todas as provas
documentais, analisadas como um todo, permitiam demonstrar uma infracao segundo o nivel de
prova exigido. Assim, o Tribunal Geral ndo tomou em consideracao os documentos referidos nos
considerandos 873, 874 e 1759 da decisdo controvertida.

Segundo, no que respeita a importancia atribuida, no n.° 1016 do referido acérdao, ao conteudo
dos acordos de transacdo e de licenga Krka, o Tribunal Geral seguiu, em substéncia, um raciocinio
errado, de tipo «a contrario», e interpretou mal a jurisprudéncia resultante do Acérdao de
7 de janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissao (C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, EU:C:2004:6, n.° 57), no que respeita as inferéncias que
podem ser extraidas de indicios quando as partes ndo conservaram provas documentais do
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conteuido do seu acordo. Com efeito, o Tribunal Geral inferiu dai que o facto de o contetido de um
acordo estar disponivel relativiza a releviancia das outras provas documentais. Na falta deste erro
de direito, o Tribunal Geral deveria ter tido em conta uma mensagem de correio eletrénico da
Krka de 29 de setembro de 2005, que identificava a estratégia anticoncorrencial prosseguida, bem
como a declaragdo da Lupin, referida nos considerandos 1730 e 1748 da decisdo controvertida,
que corroborava a existéncia dessa estratégia.

Terceiro, no n.° 1016 do acérdido recorrido, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
decidir, de forma geral e abstrata, que os documentos contemporaneos de acordos «ndao podem
facilmente por em causa uma conclusiao baseada no préprio conteido dos acordos». Com efeito,
essa hierarquia na produgao da prova nao existe. O Tribunal Geral ignorou a fungao principal da
prova, que é demonstrar de forma convincente o mérito de um argumento e cometeu um erro de
direito ao nao verificar a credibilidade de todas as provas referidas nos considerandos 1758 a 1760
da decisdo controvertida.

Quarto, a Comissdo sustenta que o n.° 1019 do acdérdio recorrido estd insuficientemente
fundamentado. Em especial, esse acérdao ndo explica por que razdo as provas referidas nos
considerandos 1758 a 1760 da decisdo controvertida, conjugados com os considerandos 1687
a 1690 desta decisao, ndo eram suficientes para demonstrar que a Krka ndo reconhecia a validade
da patente 947.

A Servier alega que o Tribunal Geral explicou as razdes pelas quais o prosseguimento, pela Krka,
dos processos judiciais ndo punha em causa o facto de esta empresa reconhecer a validade da
patente 947, sem violar a sua obrigacdo de analisar todas as provas relevantes nem o seu dever de
fundamentacgdo. No que respeita as alegacdes segunda e terceira, a Servier recorda que, uma vez
que os acordos Krka foram tornados publicos, a distincdo efetuada pelo Tribunal Geral entre
estes acordos e os cartéis secretos era relevante.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Tendo a Comissdo apresentado, no ambito da sua primeira alegacdo, argumentos que coincidem
com os invocados na quarta parte do seu quarto fundamento, hd que examinar todos estes
argumentos no ambito da apreciacdo dessa quarta parte.

Quanto a quarta alegacdo, falta de fundamentacao, ha que lembrar que, segundo jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, a fundamentagdo de um acérdao deve revelar de forma clara e
inequivoca o raciocinio do Tribunal Geral, de forma a permitir aos interessados conhecerem as
razdes da decisdo tomada e ao Tribunal de Justica exercer a sua fiscalizacdo jurisdicional
(Acordao de 9 de margo de 2023, Les Mousquetaires e ITM Entreprises/Comissdo, C-682/20 P,
EU:C:2023:170, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

O Tribunal Geral, no n.* 1019 do acérdao recorrido, rejeitou os elementos de prova referidos nos
considerandos 849 a 854 e 1758 a 1760 da decisdo controvertida, com o fundamento de que eram
demasiado «fragmentados ou ambiguos» para desmentir o facto apurado pelo Tribunal Geral de a
Krka ter acabado por reconhecer a validade da patente 947. Esta fundamentacéo, é certo que
lacénica, é, no entanto, suficiente para compreender, a luz do n.° 1016 desse acérdao, as razdes
pelas quais o Tribunal Geral rejeitou assim esses elementos de prova. Deve, pois, a quarta
alegacdo ser julgada improcedente.
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Quanto as alegacoes segunda e terceira, a examinar em conjunto, a Comissao alega, no essencial,
que o n.° 1016 do acérdéo recorrido enferma de um erro de direito na medida em que o Tribunal
Geral declarou que documentos contemporaneos de acordos ndo podem facilmente pér em causa
uma conclusdo baseada no préprio contetido desses acordos.

No n.° 1016 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral recordou, com razio, referindo-se ao Acérdao
de 25 de janeiro de 2007, Sumitomo Metal Industries e Nippon Steel/Comissdo (C-403/04 P
e C-405/04 P, EU:C:2007:52, n.° 51), que, mesmo que a Comissdo descubra documentos que
comprovem expressamente a existéncia de contactos ilegitimos entre operadores, estes apenas
serdo geralmente fragmentados e dispersos, pelo que frequentemente é necessario reconstituir
determinados pormenores por inferéncia. No entanto, considerou, nesse n.° 1016, que os acordos
de transacdo e de licenca Krka eram «verdadeiros contratos que, de resto, [foram] objeto de ampla
publicidade (considerando 915 da decisdo [controvertida])», que, «[t]lendo a Comissdo podido
dispor facilmente do contetido completo dos acordos em causa, a jurisprudéncia citada é aplicada
com menos evidéncia» e que, e que, «[a]ssim, as dedugdes resultantes de extratos parciais de
cartas ou de outros documentos que devem demonstrar as intencdes das partes ndo podem
facilmente por em causa uma conclusio baseada no préprio conteido dos acordos, ou seja, nas
ligacoes juridicas vinculativas que as partes decidiram estabelecer entre si».

A este respeito, ha que lembrar que, no direito da Unido, o principio que prevalece é o da livre
administracdo da prova e o Unico critério para apreciar as provas apresentadas reside na sua
credibilidade (Acérdaos de 25 de janeiro de 2007, Dalmine/Comissdo, C-407/04 P, EU:C:2007:53,
n.” 49 e 63, e de 27 de abril de 2017, FSL e 0./Comissdo, C-469/15 P, EU:C:2017:308, n.° 38).

Para cumprir o seu énus da prova, a Comissao deve reunir provas suficientemente sérias, precisas
e concordantes para basear a firme convic¢do da ocorréncia da infracdo alegada (v., neste sentido,
Acérdaos de 28 de marco de 1984, Compagnie royale asturienne des mines e
Rheinzink/Comissao, 29/83 e 30/83, EU:C:1984:130, n.° 20, e de 25 de janeiro de 2007, Sumitomo
Metal Industries e Nippon Steel/Comissao, C-403/04 P e C-405/04 P, EU:C:2007:52, n.** 42 e 45).

Porém, cada uma das provas apresentadas pela Comissdo ndo tem necessariamente de preencher
esses critérios relativamente a cada elemento da infragdo. Basta que o conjunto de indicios
invocado pela instituicdo, apreciado globalmente, cumpra esse requisito (v., neste sentido,
Acoérdaos de 15 de outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comissao, C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P, EU:C:2002:582,
n.* 513 a 523, e de 14 de maio de 2020, NKT Verwaltungs e NKT/Comissdo, C-607/18 P,
EU:C:2020:385, n.° 180).

Como refere a advogada-geral nos n.”* 97 e 220 das suas conclusdes, estes principios relativos a
administracdo da prova aplicam-se ndo sé quando a Comissao deva inferir a prépria existéncia de
uma pratica colusdria de elementos de prova fragmentados e dispersos, mas também quando a
Comissao tenha podido dispor do contetido de acordos destinados a aplicar essa pratica. Com
efeito, nessa situacdo, o préprio conteido desses acordos ndo permite necessariamente
determinar se os referidos acordos se inscrevem no quadro de uma pratica anticoncorrencial,
nem, por maioria de razdo, se essa pratica apresenta suficiente grau de nocividade para poder ser
qualificada de restricdo da concorréncia por objetivo.

Ora, como ja foi exposto no n.° 183 do presente acérdao, em resposta a segunda parte do segundo

fundamento, o facto de os termos de acordos destinados a levar a cabo uma pratica coluséria nao
revelarem um objetivo anticoncorrencial ndo é, por si s6, determinante. E por isso que ¢é
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necessdrio ter em conta ndo sé o contetido desses acordos, mas também os seus objetivos, bem
como o contexto econdmico e juridico em que se inserem (v., neste sentido, Acérdios de
26 de novembro de 2015, Maxima Latvija, C-345/14, EU:C:2015:784, n.° 20, e de 23 de janeiro de
2018, F. Hoffmann-La Roche e 0., C-179/16, EU:C:2018:25, n.* 78 e 79). A este respeito, embora a
intencdo das partes ndo constitua um elemento necessario para determinar o carater restritivo de
um acordo entre empresas, nada impede as autoridades da concorréncia ou os o6rgaos
jurisdicionais nacionais e da Unido de a terem em conta (Acérddo de 11 de setembro de 2014,
CB/Comissao, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 54 e jurisprudéncia referida), nomeadamente para
compreender o verdadeiro objetivo desse acordo a luz do contexto em que foi celebrado, como
acima se referiu no n.° 258 do presente acordao.

Por conseguinte, primeiro, o Tribunal Geral violou o principio da livre administracdo da prova no
direito da Unido ao considerar, no n.° 1016 do acérdao recorrido, que existe uma distin¢ao
juridica, no que respeita a consideracdo de elementos fragmentados e dispersos para demonstrar
a existéncia de uma infracao, entre as situagoes em que a Comissao dispde e em que nao dispde do
contetido de acordos anticoncorrenciais. Segundo, cometeu um erro de direito ao observar, nesse
n.° 1016, que «as dedugdes resultantes de extratos parciais de cartas ou de outros documentos que
devem demonstrar as intengdes das partes ndo podem facilmente pér em causa uma conclusao
baseada no préprio conteido dos acordos, ou seja, nas ligagdes juridicas vinculativas que as
partes decidiram estabelecer entre si». Ao fazé-lo, o Tribunal Geral feriu de ilegalidade as suas
apreciacdes que figuram nos n.” 1016 a 1025 desse acérdao.

A segunda parte do quarto fundamento, nas suas alegacdes segunda e terceira, deve, portanto, ser
acolhida.

¢) Quanto a terceira parte

1) Argumentos das partes
Com a terceira parte do seu quarto fundamento, a Comissdo sustenta que, pelas razdes expostas
no ambito da sexta parte do seu primeiro fundamento, os n.” 1017 e 1024 estao feridas de erro de

direito.

Segundo a Servier, esta terceira parte deve ser julgada improcedente pelas mesmas razdes que
justificam a improcedéncia da sexta parte do primeiro fundamento.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Tendo a sexta parte do primeiro fundamento sido acolhida no n.° 163 do presente ac6rdao, nao ha
que decidir de forma auténoma sobre a terceira parte do quarto fundamento.

d) Quanto a quarta parte

1) Argumentos das partes
Com a quarta parte do seu quarto fundamento, a Comissdao acusa o Tribunal Geral de, nos

n.” 999, 1000, 1010 e 1026 do acérdao recorrido, ter violado os principios que lhe impdem que
analise, de forma completa e imparcial, a globalidade das provas. Entende que o Tribunal Geral
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«preferiu» provas subjetivas posteriores a data de celebracido dos acordos de transacéo e de licenga
Krka as provas contemporaneas referidas nos n.” 1015 a 1024 desse acérdiao, quando estas ultimas
teriam lhe permitido verificar se a Krka reconhecia efetivamente a validade da patente 947. Ainda
que esta empresa tivesse alegado que a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 a tinha levado a crer
que a patente 947 era valida, tal alegacdo nao podia resistir a uma avaliacdo completa e imparcial
da globalidade das provas. Entende que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao nao
examinar todas as provas referidas na seccao 5.5 da decisao controvertida.

Segundo a Servier, a quarta parte do quarto fundamento assenta numa leitura errada do acérdao
recorrido. O Tribunal Geral analisou tanto as provas posteriores como as provas contemporaneas
dos acordos de transacdo e de licenca Krka. Em todo o caso, estas ultimas careciam de valor
probatério, uma vez que eram anteriores a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006. Além disso, a
Comissao ndo pode acusar o Tribunal Geral de ndo ter revisto todas as provas mencionadas na
seccdo 5.5 da decisdo controvertida. Em especial, esta alegacdo é inadmissivel, uma vez que a
Comissdo ndo indica claramente quais sdo, em seu entender, as provas especificas que o Tribunal
Geral devia ter examinado nessa seccdo, que conta 55 paginas. No entender da Servier, ndo
incumbe ao Tribunal Geral rever a decisdao controvertida para além das provas que a Comissao
apresentou na fase contenciosa, nem ao Tribunal de Justica substituir a apreciacio do Tribunal
Geral pela sua.

2) Apreciagdo do Tribunal de Justica

Com a segunda parte do quarto fundamento, tomada na sua primeira alegacdo, bem como na
quarta parte desse fundamento, a Comissao alega, no essencial, que o Tribunal Geral cometeu
um erro de direito ao pronunciar-se sobre a existéncia de uma restricio da concorréncia por
objetivo com base numa apreciacdo incompleta e seletiva das provas do reconhecimento da
validade da patente 947 pela Krka e nas intencoes das partes nos acordos Krka.

A esse respeito, considerou-se, nos n.* 160 a 162 do presente acérddo que, ao ndo tomar em
consideracdo os elementos a que se referem os n.” 158 e 159 deste acérdao relativos a percecao
da Krka quanto a validade da patente 947 e ao ndo explicar as razdes para ndo o ter feito, apesar
de a existéncia de uma infragdo as normas da concorréncia s6 poder ser apreciada corretamente
se os indicios invocados na decisdo controvertida forem todos considerados, o Tribunal Geral
desvirtuou a decisdo controvertida e feriu de falta de fundamentacao o acérdao recorrido. Nestas
condicdes, ha que julgar procedente a primeira alegacdo da segunda parte e a quarta parte do
quarto fundamento.

Em face destas consideracoes, hd que julgar procedente a primeira parte, as alegacdes primeira a
terceira da segunda parte e a quarta parte do quarto fundamento.

8. Quanto ao quinto fundamento

a) Argumentos das partes

Com o seu quinto fundamento, a Comisséo critica os n.”* 1007 a 1009 e 1031 do acérdéo recorrido,
através dos quais o Tribunal Geral teve em conta os efeitos positivos do acordo de licenca Krka
nos mercados principais da Krka. Entende que o Tribunal Geral cometeu trés erros. Antes de
mais, ndo tendo sido declarada qualquer infracdo nesses mercados, os efeitos positivos alegados
ndo justificam a restricdo da concorréncia nos outros mercados. Em seguida, o Tribunal Geral
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ignorou o Acérdao de 13 de julho de 1966, Consten e Grundig/Comissdo (56/64 e 58/64,
EU:C:1966:41), segundo o qual, em substancia, um acordo de distribuicao exclusiva que institui
uma protecdo territorial absoluta constitui uma restricio da concorréncia por objetivo. Por
ultimo, o Tribunal Geral ignorou a jurisprudéncia constante segundo a qual a ponderagdo dos
efeitos positivos e negativos de um acordo sobre a concorréncia sé pode ser efetuada no ambito do
artigo 101.°, n.° 3, TFUE.

A Servier contesta esta argumentacdo. Refuta qualquer analogia com o processo que deu origem
ao Acérdio de 13 de julho de 1966, Consten e Grundig/Comissdo (56/64 e 58/64, EU:C:1966:41),
que nao dizia respeito a transagcdo num litigio relativo a uma patente. Os acordos Krka ndo
oferecem protecao territorial absoluta. A Servier continuou a ser livre de vender nos mercados
principais da Krka, ao passo que a Krka continuava a ser livre de desenvolver um produto ndo
contrafeito no resto da Unido. A afirmacdo de que a concorréncia potencial foi eliminada nesses
mercados é inexata, uma vez que a transacao Krka proibia apenas a Krka de violar a patente 947,
cuja validade acabava de ser confirmada. Segundo a Servier, a Krka trabalhava, alids ativamente,
para o desenvolvimento de uma forma néo contrafeita de perindopril. Em todo o caso, o Tribunal
Geral podia, na opinido da Servier, ter em conta, nos n.” 304 e 996 do acérdao recorrido, os efeitos
pro-concorrenciais do acordo de licenca Krka, enquanto elementos contextuais, a fim de refutar a
qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

Importa recordar que, como o Tribunal de Justica ji declarou, para demonstrar se um
comportamento apresenta o grau de nocividade exigido para constituir uma restricio da
concorréncia por objetivo na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, de forma nenhuma € necessario
examinar nem, por maioria de razdo, demonstrar os efeitos desse comportamento na
concorréncia, reais ou potenciais e negativos ou positivos (Acérdao de 21 de dezembro de 2023,
European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011, n.* 159 e 166 e jurisprudéncia
referida). Dai resulta que os eventuais efeitos positivos ou pré-concorrenciais de um
comportamento ndo podem ser tidos em conta para saber se deve ser qualificado de restricao da
concorréncia por objetivo para efeitos do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, incluindo no d4mbito da
eventual questdo de saber se o comportamento em causa apresenta o grau de nocividade exigido
para efeitos dessa qualificacdo.

De qualquer forma, como referido no n.° 175 do presente acérdio, o acordo de licenca Krka diz
respeito a mercados que ndo estdo fazem parte do ambito geografico de aplicacdo da infracdo ao
artigo 101.° TFUE. Nestas condicdes, os eventuais efeitos favordveis a concorréncia que esse
acordo pudesse ter nesses mercados, admitindo que existiam, seriam totalmente irrelevantes, do
ponto de vista logico, para apreciar a existéncia da infracdo dada por provada no caso presente
nos mercados principais da Servier.

Assim, ao basear-se, no n.° 1031 do acérdiao recorrido, tal como no seu n.° 1032, que extrai as
consequéncias, nos efeitos pré-concorrenciais que tinha apurado nos mercados principais da
Krka, nos n.* 1007 a 1009 desse acérdido, o Tribunal Geral cometeu um erro de interpretacdo e
de aplicacao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE e feriu de ilegalidade esses nameros.

Consequentemente, ha que julgar procedente o quinto fundamento.
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9. Conclusdo intermédia quanto aos fundamentos primeiro a quinto

No acérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou, em substancia, que, para qualificar os acordos
de transacdo e de licenca Krka de restricio da concorréncia por objetivo, cabia a Comissao
demonstrar, por um lado, que existia uma ligacao suficientemente direta entre esses dois acordos
para que a sua associacdo fosse justificada e, por outro, que, na falta de tal ligacdo, cabia a
Comissao provar que o acordo de licenca Krka néao tinha sido celebrado nas condi¢des normais de
mercado, antes ocultava um pagamento compensatério da Servier em beneficio da Krka,
destinado a atrasar a entrada da segunda nos principais mercados da primeira.

Ora, como resulta dos n.* 133 a 135 e 179 a 184 do presente acérdio, o Tribunal Geral abstraiu da
propria natureza da infragdo ao artigo 101.° TFUE imputada a Servier e a Krka, infracdo que néo se
limitava a uma transacdo num litigio de patente contra pagamento compensatério, antes
prosseguia o objetivo mais amplo de repartir os mercados entre essas empresas. Ignorou
igualmente o ambito de aplicacdo geografico desta infracdo, que ndo se estendia aos mercados
principais da Krka.

Este erro de direito levou o Tribunal Geral, conforme resulta dos n.”* 178 a 184 do presente
acordao, a verificar a qualificacdo da pratica ilicita imputada a Servier e a Krka como restricdo da
concorréncia por objetivo ao analisar a forma e as caracteristicas juridicas dos acordos destinados
a aplicar essa pratica em vez de o fazer tendo em conta as repercussdes econémicas dessa pratica.
Foi a luz destes critérios errados que o Tribunal Geral atribuiu uma importancia determinante ao
reconhecimento da validade da patente 947 pela Krka e a questao de saber se a taxa do acordo de
licenca Krka correspondia as condi¢des normais de mercado, quando, como resulta dos n.* 196
a 200 e 223 a 226 do presente acérdao, esses elementos ndo eram, em si mesmos, decisivos.

Por outro lado, quando, com base nestes erros de direito, o Tribunal Geral examinou se a
celebracdo dos acordos de transacdo e de licenca Krka era justificada pelo facto de a Krka, apds
ter sofrido duas derrotas judiciais, ja4 ndo estar convencida da invalidade da patente 947, o
Tribunal Geral, como resulta dos n.* 145 a 162 do presente acérdao, desvirtuou o sentido claro e
preciso de uma dessas decisdes judiciais e, no que respeita a outra, desvirtuou a decisdo
controvertida e violou o seu dever de fundamentacao.

Além disso, para confirmar a conclusio — que enferma dos erros de direito que acabam de ser
resumidos — de que a Comissdo ndo podia qualificar os acordos de transacdo e de licenca Krka
de restricao da concorréncia por objetivo, o Tribunal Geral refutou sete elementos que, segundo
a decisdo controvertida, demonstravam que o acordo de licenca Krka era a contrapartida da
rendncia desta empresa a concorrer com a Servier nos seus mercados principais.

Primeiro, o Tribunal Geral refutou, nos n.* 987 a 991 do acérdao recorrido, a perspetiva da
instauracdo de um duopélio de facto entre a Servier e a Krka nos mercados principais da Krka,
pelo facto de esse duopdlio ndo resultar do acordo de licenca Krka, mas sim de escolha
posteriores das partes neste acordo. Todavia, esta consideracido assenta apenas no exame do
conteddo das clausulas deste acordo, abstraindo do seu contexto econdémico, e numa
desvirtuacdo dos termos de uma dessas clausulas, como resulta dos n.> 178 a 184 e 230 a 232 do
presente acérdao.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral rejeitou, nos n.>* 992 a 999 do acérdao recorrido, a

possibilidade de o acordo de licenca Krka ter podido constituir a contrapartida da transacdo
Krka, com o fundamento de que foi o reconhecimento da validade da patente 947 pela Krka que
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foi o elemento determinante da sua decisao de transigir. Contudo, esta apreciagdo assenta, por um
lado, no erro de direito declarado nos n.* 223 a 226 do presente acérdio no que respeita ao carater
decisivo desse reconhecimento e, por outro, nas desvirtuacbes e na falta de fundamentacao
declaradas nos n.* 145 a 162 e 283 a 285 do presente acérdao.

Terceiro, o Tribunal Geral afirmou, nos n.” 1000 a 1002 do acérdio recorrido, que a avaliacdo pela
Krka do custo de oportunidade da transacdo Krka ndo permitia demonstrar que o acordo de
licenca Krka era a contrapartida da transacdo Krka, antes confirmando que essa empresa
reconhecia a validade da patente 947. Todavia, isso, por si s, ndo é decisivo, como resulta dos
n.” 223 a 226 do presente acordao.

Quarto, o Tribunal Geral considerou, nos n.”* 1003 a 1014 do acérdao recorrido, antes de mais,
que, na falta de mercados reservados a Krka, a Comissao nao tinha provado a existéncia de uma
reparticio «estanque» dos mercados, em seguida, que a licenca tinha tido um efeito
pro-concorrencial nos mercados principais da Krka, e, por ultimo, que nenhuma parte do
mercado tinha sido reservada de forma ilicita a Servier. Todavia, resulta dos n.” 216 a 219, 225
e 226 do presente acérddo que estas apreciacdes assentam, por um lado, numa andlise formalista
dos acordos de transacdo e de licenca Krka e ndo na analise concreta da sua nocividade para a
concorréncia e, por outro, num erro de interpretacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, uma vez que a
proibicdo dos acordos que visam repartir os mercados ndo € aplicavel s6 aos acordos que
procedem a uma reparti¢do «estanque» entre esses mercados.

Quinto, o Tribunal Geral declarou, nos n.” 1015 a 1025 do acérdao recorrido, que a Comissdo nao
tinha demonstrado que a Servier e a Krka tivessem a intencao de celebrar um acordo de reparticdao
dos mercados. Contudo, para além de, como se afirma no n.° 258 do presente acérdiao, a Comissao
ndo ter de demonstrar que a Servier ou a Krka tinham a intencdo de restringir a concorréncia
entre ambas, resulta dos n.* 145 a 162 e 269 a 276 do presente acordao que esse entendimento
assenta na desvirtuacdo da decisdo controvertida e da decisao da High Court de 3 de outubro de
2006, bem como na violagdo do dever de fundamentar os acérddos e numa aplicacdo errada dos
principios relativos a administracdo da prova.

Sexto, o Tribunal Geral considerou, nos n.* 1026 a 1028 do acérdao recorrido, que o facto de a
Krka ter continuado a contestar as patentes da Servier apds a decisdao do IEP de 27 de julho de
2006 ndo significava que essa decisdo ndo tivesse tido um impacto determinante na percecio da
validade da patente 947 pela Krka e que a Krka continuava a exercer pressao concorrencial sobre a
Servier. Segundo o Tribunal Geral, esta prossecucdo das agdes contenciosas podia explicar-se pela
vontade de a Krka reforcar a sua posicdo nas negociagcdes com a Servier e pela sua convic¢ao de
que s6 corria um risco limitado de ser objeto de agdes por contrafacdo. Todavia, resulta dos
n.>* 130 a 137 e 145 a 162 do presente acérddo que esta consideragdo do Tribunal Geral assenta
na premissa errada do carater determinante do reconhecimento da validade da patente 947 pela
Krka, que, por sua vez, se baseia na desvirtuacdo nao s6 de um elemento de prova mas também
da decisdo controvertida enquanto tal, bem como numa falta de fundamentacio do acérdao
recorrido.

Sétimo, o Tribunal Geral reiterou, nos n.” 1029 a 1031 do acérdao recorrido, a sua posicdo de que,
por um lado, o acordo de licenga Krka tinha por fundamento o reconhecimento da validade da
patente 947 por essa empresa e, por outro, a Comissdo nio tinha demonstrado que esse acordo
ndo tinha sido celebrado em condi¢des normais de mercado. Resulta, porém, dos n.* 90
a 104, 131 a 134 e 196 a 200 do presente acérdao que estas consideragdes assentam na aplicacdo
de critérios juridicamente errados.
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erros de direito cometidos pelo Tribunal Geral, identificados no ambito da andlise dos
fundamentos primeiro a quinto, ha que observar que esses erros afetam todo o raciocinio relativo
a qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo dos acordos de transacdo e de licenca
Krka, exposto nos n.” 943 a 1032 do acérdao recorrido (v., por analogia, Acérdao de 13 de julho de
2023, Comissdao/CK Telecoms UK Investments, C-376/20 P, EU:C:2023:561, n.° 337).

10. Quanto ao sexto fundamento

a) Argumentos das partes

Com o seu sexto fundamento, a Comissdo critica o Tribunal Geral por ter recusado reconhecer,
pelos fundamentos expostos nos n.” 1041 a 1060 do acérdao recorrido, que o acordo de cessdo e
de licenca Krka constituia uma restricio da concorréncia por objetivo pelo facto de essa
qualificacdo assentar na constatacdo errada da existéncia de uma partilha de mercado entre a
Krka e a Servier. Uma vez que esta apreciacdo se baseia numa premissa errada, ndo pode
subsistir. A Comissdo considera ainda que o Tribunal Geral fundamentou insuficientemente a
referida apreciacao.

Segundo a Servier, este fundamento assenta na premissa da validade dos fundamentos primeiro a
quinto, que contesta.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

Nos n.* 1053, 1054 e 1059 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral referiu que, na decisdo
controvertida, a Comissdo tinha qualificado o acordo de cessédo e de licenca Krka de restricao da
concorréncia por objetivo baseando-se na declaracdo da existéncia de um acordo de partilha de
mercado, resultante dos acordos de transacdo e de licenca Krka. Tendo essa declaracdo sido
invalidada pelo Tribunal Geral, este considerou que se devia, por essa Unica razdo, afastar
também a qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo em relacdo ao acordo de cessao
e de licenca Krka.

Todavia, resulta do exame do primeiro a quinto fundamentos que o raciocinio do Tribunal Geral
relativo a qualificacdo dos acordos de transacédo e de licenga Krka, exposto nos n.” 943 a 1032 do
acérdao recorrido, estd ferido de ilegalidade no seu conjunto. Estando assim viciada a premissa do
raciocinio através da qual o Tribunal Geral rejeitou a qualificacdo de restricdo da concorréncia por
objetivo em relacdo ao acordo de cessao e de licenca Krka, ha que julgar procedente o sexto
fundamento.
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B. Quanto ao sétimo fundamento, relativo a existéncia de uma restricao da concorréncia por
efeito, na acecao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE

1. Pontos relevantes da decisdo controvertida e do acérddo recorrido

a) Decisdo controvertida

Nos considerandos 1214 a 1218 da decisdo controvertida, a Comissao expos que, para avaliar os
efeitos anticoncorrenciais de um acordo, ha que ter em conta as condi¢des concretas em que se
produzem esses efeitos, ndo s6 a luz da concorréncia atual mas também da concorréncia
potencial. Nos considerandos 1219 e 1220 dessa decisdo, a Comissdo precisou que essa avaliacdo
deve ser efetuada com base nos factos no momento da celebracio desse acordo, tendo
simultaneamente em conta a sua aplicacio efetiva.

Nos considerandos 1221 a 1227 da decisao controvertida, a Comissao indicou que os efeitos de um
acordo devem ser comparados com o que se teria produzido sem o referido acordo, em especial no
que respeita a concorréncia potencial. Segundo os considerandos 1228 a 1243 dessa decisdo, a
principal pressdo concorrencial exercida no mercado do perindopril resultava da entrada de
versoes genéricas desse medicamento nesse mercado, sem a qual a Servier podia manter os seus
precos a um nivel superior ao preco concorrencial. Por conseguinte, as transagdes celebradas por
essa empresa com fabricantes de medicamentos genéricos produziram diretamente efeitos
anticoncorrenciais. Nos considerandos 1244 a 1269 da referida decisao, a Comissao sublinhou
que, apoés a celebracdo de transagdes com a Niche, a Matrix, a Teva, a Krka e a Lupin, s6 dois
fabricantes de medicamentos genéricos — a Apotex e a Sandoz — constitufam uma ameaga
significativa de entrada nos mercados principais da Servier, o que tende a demonstrar que, face a
um pequeno nimero de concorrentes potenciais, basta a eliminacdo de um sé para reduzir de
forma significativa a probabilidade de tal entrada.

No que respeita mais especificamente a qualificacdo dos acordos Krka como restricio da
concorréncia por efeito nos mercados em Franca, nos Paises Baixos e no Reino Unido, os tinicos
considerados para efeitos da declaracdo dessa infracao, resulta dos considerandos 1813 a 1850 da
decisdo controvertida que a Krka era um concorrente potencial da Servier nesses mercados e
dispunha de possibilidades reais e concretas para nele entrar a curto prazo. A Krka tinha
intentado ag¢oes judiciais no Reino Unido e preparava a sua entrada nos referidos mercados. Ao
incentivar essa empresa a renunciar a esse projeto, os acordos Krka tiveram por efeito eliminar
uma fonte de concorréncia potencial.

Além disso, estes acordos reduziram de forma significativa o risco de entrada de outros
fabricantes de medicamentos genéricos, aos quais a Krka poderia ter fornecido produtos a base de
perindopril. Com base nestes elementos, a Comissdo considerou que os referidos acordos tinham
tido por efeito restringir de forma sensivel a concorréncia potencial, observando, a este respeito,
no considerando 1850 dessa decisdo, que esses mesmos acordos «aumentaram de forma sensivel
a probabilidade de a exclusividade da Servier no mercado permanecer incontestada durante um
periodo de tempo mais longo e de os consumidores serem privados de uma redugdo dos precos
consideravel que teria resultado de uma colocacdo efetiva no mercado dos genéricos em tempo
atil».
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b) O acérddo recorrido

Pelos motivos expostos nos n.* 1075 a 1234 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral julgou
procedente o décimo fundamento de primeira instincia, no qual a Servier contestava a
qualificacdo dos acordos Krka como restricio da concorréncia por efeito nos trés mercados
geograficos visados.

Em primeiro lugar, apds ter recordado, nos n.” 1078 a 1104 desse acérdao, os fundamentos que
levaram a Comissao a adotar essa qualificacdo, o Tribunal Geral considerou, nos n.* 1107 a 1139
do referido acdérdao, que a jurisprudéncia relativa a consideracdo dos efeitos potenciais de um
acordo, em particular a que resulta dos Acérdios de 21 de janeiro de 1999, Bagnasco e o.
(C-215/96 e C-216/96, EU:C:1999:12, n.° 34), de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax e
Administracién del Estado (C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 50), de 28 de fevereiro de 2013, Ordem
dos Técnicos Oficiais de Contas (C-1/12, EU:C:2013:127, n.° 71), e de 26 de novembro de 2015,
Maxima Latvija (C-345/14, EU:C:2015:784, n.* 30), ndo é aplicavel quando esse acordo ja tiver sido
executado. Segundo o Tribunal Geral, a Comissdo ndo pode declarar uma restricio da
concorréncia por efeito apenas com fundamento numa limitagdo ou mesmo na eliminacdo de
uma fonte de concorréncia potencial. A prova desses efeitos exigiria tomar em consideracao, por
uma questido de realismo, todos os desenvolvimentos factuais relevantes, nomeadamente os
posteriores a celebracdo do acordo em causa.

Em segundo lugar, o Tribunal Geral declarou, nos n.* 1140 a 1217 do acérdéo recorrido, que a
Comissao, baseando-se unicamente num entrave a concorréncia potencial e em consideragoes
hipotéticas, qualificou erradamente a transacdo Krka e o acordo de cessdo e de licenca Krka
como restricdo da concorréncia por efeito.

Antes de mais, pelos motivos expostos nos n.> 1142 a 1187 desse acérddo, o Tribunal Geral
declarou que a Comissdo nao tinha demonstrado que, sem a clausula de ndo comercializacao
estipulada na transacdo Krka, esta teria provavelmente entrado nos mercados em Franga, nos
Paises Baixos e no Reino Unido. Segundo o referido acérdao, a Comissdo nao teve em conta o
facto de que a Krka reconhecia a validade da patente 947 e ndo demonstrou que, sem essa
transacdo, a concorréncia teria provavelmente sido mais aberta, por nédo ter precisado os efeitos
provaveis de tal situacdo sobre os pregos, a producdo ou a inovacao.

Seguidamente, o Tribunal Geral considerou, nos n.* 1188 a 1213 do referido ac6rdao, que a
Comissdo nao tinha demonstrado que, sem a cldusula de ndo contestacdo prevista na transacio
Krka, a prossecucdo dos litigios relativos a patente 947 teria, de forma provavel, ou mesmo
plausivel, permitido uma invalidacdo mais rapida ou mais completa dessa patente. Segundo o
Tribunal Geral, a Comissdo ndo demonstrou, portanto, que essa clausula tinha por efeito
restringir a concorreéncia.

Por dltimo, o Tribunal Geral referiu, nos n.”* 1214 e 1215 do mesmo ac6rdao, que a Comissdo nao
tinha demonstrado que o acordo de cessiao e de licenca Krka tinha por efeito restringir a
concorréncia, uma vez que este acordo ndo previa nenhuma medida de exclusdo anédloga a uma
clausula de ndo comercializacao.

Em terceiro lugar, apds ter julgado procedente, nos n.* 1216 e 1217 do acérdao recorrido, o
fundamento relativo a inexisténcia de efeitos anticoncorrenciais dos acordos Krka, o Tribunal
Geral examinou «se a Comissao [tinha] viciado, além disso, [a decisdo controvertida] de erros de
direito». A este respeito, declarou, nos n.” 1219 a 1232 desse ac6rdao, que, ao ndo ter em conta o
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desenrolar dos acontecimentos observaveis a data da decisdo controvertida e ao analisar o jogo da
concorréncia na falta dos acordos Krka com base em consideragdes hipotéticas, a Comissao tinha
limitado o seu exame dos efeitos na concorréncia desses acordos de forma injustificada, tanto a luz
da jurisprudéncia relativa a consideracdo dos efeitos potenciais na concorréncia como da
jurisprudéncia relativa a eliminacdo da concorréncia potencial. Entendeu que esse exame
incompleto era contrario a distin¢do estabelecida no artigo 101.°, n.> 1, TFUE, entre as restri¢cdes
da concorréncia por objetivo e as restricoes da concorréncia por efeito.

2. Argumentos das partes
O sétimo fundamento contém sete partes.

Na primeira parte, a Comissdo critica o Tribunal Geral por ter considerado, nos
n.* 1128, 1178, 1179 e 1227 a 1231 do acérdao recorrido, que o efeito de restringir a concorréncia
potencial, embora real, ndo bastava para declarar a existéncia de uma restricdo da concorréncia
por efeito.

Com a segunda parte, a Comissdo alega que, nos n.* 1107 a 1128 e 1225 do acérdao recorrido, o
Tribunal Geral cometeu um erro de interpretacdo e de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, nos
n.* 1107 a 1128 e 1225 do acordado recorrido, ao entender que a consideracdo dos efeitos
potenciais ndo bastava para demonstrar os efeitos de um cartel que ja tinha sido executado.

Com a terceira parte, a Comissdo critica os n.”* 399, 1160, 1165, 1168, 1169, 1173, 1174, 1178,
1204, 1206, 1207, 1209, 1221 e 1223 do acdérdao recorrido. Critica o Tribunal Geral por ter
considerado que era obrigada a demonstrar que a Krka teria provavelmente entrado no mercado
do perindopril em Franca, nos Paises Baixos e no Reino Unido na falta dos acordos Krka,
nomeadamente especulando sobre o resultado dos litigios relativos a patente 947.

Com a quarta parte, a Comissdo, apoiada pelo Reino Unido, critica os n.> 1089 a 1092, 1130
a 1133, 1151, 1170, 1181, 1210 e 1219 do acérdio recorrido. Em particular, o Tribunal Geral
exigiu, no n.° 1130 desse acérddo, que a Comissdo tomasse em conta os desenvolvimentos
factuais posteriores a celebracao dos acordos. Ora, um acordo deve ser analisado a data da sua
celebracdo, em funcdo dos desenvolvimentos provaveis que se teriam produzido no mercado se
esse acordo ndo existisse.

Com a quinta parte, a Comissédo alega que o Tribunal Geral, nos n.> 1148 a 1151 e 1154 do acé6rdao
recorrido, desvirtuou a decisdo controvertida, ao afirmar que essa decisao nao tinha tido em conta
os efeitos da patente 947 e o reconhecimento pela Krka da validade desta patente.

Na sexta parte, a Comissdo acusa o Tribunal Geral de ter substituido pela sua prépria apreciacao
dos factos as consideracoes da decisdo controvertida, excedendo assim os limites da fiscalizacdo da
legalidade. O Tribunal Geral, nos n.* 1162 a 1170 do ac6rdao recorrido, considerou, assim, por um
lado, que a decisdo da Krka de continuar a impugnar a patente 947 apds a decisdo do IEP de
27 de julho de 2006 era uma simples postura, destinada a reforcar a sua posicdo nas suas
negociacdes com a Servier, quando esta apreciacio ndo assenta em nenhuma prova
contemporanea dos factos e, por outro, que a Krka ndo teria provavelmente entrado nos
mercados principais da Servier.
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Com a sétima parte, a Comisséo critica os n.”* 1198 a 1207 do acérdao recorrido. O Tribunal Geral
impos erradamente a Comissao o 6nus de demonstrar que a prossecucio, pela Krka, dos processos
judiciais relativos as patentes teria permitido invalidar mais rapidamente ou mais completamente
a patente 947.

Quanto a primeira parte, a Servier refuta que a eliminacdo de uma fonte de concorréncia potencial
possa bastar para demonstrar a existéncia de efeitos negativos na concorréncia. A este respeito, a
Servier e a EFPIA consideram que o Tribunal Geral examinou o jogo da concorréncia no ambito
real em que se teria verificado se ndo existisse a transacao Krka.

Quanto a segunda parte, a Servier considera que a distin¢ao entre acordos consoante tenham sido,
ou ndo, aplicados, é procedente. Para comparar a estrutura concorrencial induzida por acordos ja
aplicados com a que se teria apresentado na sua auséncia, seria necessario ter em conta factos
posteriores a celebracdo desses acordos. Esta distingdo que, segundo a EFPIA, ndo é nova, é
conforme com o n.° 29 da Comunicagao da Comissao intitulada «Orientagdes sobre a aplicacao
do artigo [101.° TFUE] aos acordos de cooperacdo horizontal» (JO 2001, C 3, p. 2). A segunda
parte é, portanto, improcedente.

Quanto a terceira parte, na opinido da Servier e da EFPIA, o Tribunal Geral ndo exigiu a
demonstracdo de uma entrada provavel da Krka no mercado, tendo simplesmente invalidado um
elemento do raciocinio que figurava na decisao controvertida. De qualquer forma, tal exigéncia
ndo obrigaria a Comissao a especular sobre o desfecho de um litigio relativo a uma patente, uma
vez que uma entrada dita «de risco» nos mercados principais da Servier significava, por definicao,
que a Krka ndo estava a espera do desfecho desse litigio para efetuar tal entrada. A andlise
contrafactual ndo deve assentar em simples especulagdes, mas sim em provas tangiveis. Por outro
lado, o facto de o artigo 101.° TFUE proteger a concorréncia enquanto tal ndo dispensa a
Comissao de demonstrar efeitos concretos sobre a concorréncia.

Quanto a quarta parte, a argumentacdo da Comissdo relativa a consideracdo, no acérdao
recorrido, de efeitos posteriores a data de celebracdo dos acordos Krka é dirigida contra uma
apreciacdo factual do Tribunal Geral. Segundo a Servier, esta argumentacao deve ser declarada
inadmissivel.

Quanto ao mérito, a Servier denuncia o carater contraditério da argumentacao da Comissao. Nao
deixando de criticar a consideracdo de acontecimentos posteriores aos acordos Krka, esta
instituicdo afirma, no entanto, ter tido em conta tais acontecimentos, com o fundamento de que
eram razoavelmente previsiveis.

A Servier contesta qualquer erro de direito na comparacgao entre a situagdo induzida pelos acordos
Krka e a resultante do cendrio contrafactual. A consideracdo dos desenvolvimentos provaveis diz
respeito ao cenario contrafactual. Ora, na decisio controvertida, a Comissdo baseou-se
exclusivamente em consideragdes hipotéticas para caracterizar a situagdo induzida pelos referidos
acordos.

A Servier e a EFPIA alegam inadmissibilidade da quinta parte, relativa a uma desvirtuacao,

tendo-se a Comissdo limitado a remeter para a leitura de varios considerandos da decisio
controvertida.
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Segundo a Servier e a EFPIA, a sexta parte é inadmissivel, uma vez que a Comissao critica uma
apreciacdo factual do Tribunal Geral. Além disso, a argumentacdo da Comissao néo é clara nem
identifica de forma precisa o erro de direito que o Tribunal Geral cometeu, limitando-se a repetir
que a decisdo controvertida era procedente. Entende ainda que essa parte é inoperante, uma vez
que ndo pode levar a anulacdo do acdérdio recorrido. Em todo o caso, a referida parte é
improcedente, uma vez que a decisdo controvertida ndo exclui que a Krka pudesse ter agido por
motivos taticos. Nao se verifica qualquer ultrapassagem dos limites da fiscalizacdo jurisdicional.

A sétima parte assenta numa leitura errada do acdérdao recorrido. A Comissao confunde a andlise
da situacdo induzida pelos acordos Krka e a andlise da situacdo contrafactual. Entende que a
invalidacdo da patente 947 obtida pela Apotex ndo é uma hipdtese contrafactual, mas sim um
facto. Cabia a Comisséo referir uma situacdo contrafactual provavel, mais concorrencial do que a
situacdo induzida pelos acordos Krka.

3. Apreciacdo do Tribunal de Justica

Com o seu sétimo fundamento, a Comissao critica essencialmente o Tribunal Geral por ter
considerado que a decisdo controvertida ndo tinha demonstrado que os acordos Krka tinham
tido por efeito restringir a concorréncia potencial, uma vez que essa institui¢do ndo conseguiu
provar que, sem esses acordos, a Krka teria provavelmente entrado nos mercados principais da
Servier.

Como sublinhou a advogada-geral no n.° 292 das suas conclusdes, um acordo entre empresas pode
estar abrangido pelo dmbito de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, ndo s6 em razdo do seu
objetivo mas também em razdo dos seus efeitos na concorréncia, mesmo quando esses efeitos
prejudicam a concorréncia potencial exercida por uma ou mais empresas que, embora ausentes
do mercado relevante, dispdoem da capacidade de nele entrar e afetam, por esse facto, o
comportamento das empresas ja presentes nesse mercado. O 6nus da prova desses efeitos na
concorréncia potencial incumbe a Comissao.

Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, recordada pelo Tribunal Geral no
n.° 1076 do acérdao recorrido, para apreciar a existéncia de efeitos anticoncorrenciais causados
por um acordo entre empresas, hd que comparar a situacdo concorrencial resultante desse
acordo com a que existiria na sua auséncia (v., neste sentido, Acérdaos de 30 de junho de 1966,
LTM, 56/65, EU:C:1966:38, p. 360; de 11 de setembro de 2014, MasterCard e o./Comissdo,
C-382/12 P, EU:C:2014:2201, n.° 161; e de 18 de novembro de 2021, Visma Enterprise, C-306/20,
EU:C:2021:935, n.° 74).

Este método dito «contrafactual» tem por finalidade identificar, no ambito da aplicacio do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE, a existéncia de um nexo de causalidade entre, por um lado, um acordo
entre empresas e, por outro, a estrutura ou o funcionamento da concorréncia no mercado no
qual esse acordo produz os seus efeitos. Permite assim garantir que a qualificacdo de restricao da
concorréncia por efeito ndo é reservada aos acordos que apresentam uma simples correlacdo com
uma degradagdo da situagdo concorrencial desse mercado, mas sim aos que sdo a causa dessa
degradacao.

O método contrafactual tem por razdo de ser que a identificagdo dessa relacdo de causa e efeito
colide com a impossibilidade de observar, de facto, num mesmo momento, o estado do mercado
com e sem o acordo em causa, dado esses dois estados serem, por definicdo, mutuamente
exclusivos. F, portanto, necessario comparar a situacdo observavel, ou seja, a que resulta desse

66 ECLLI:EU:C:2024:549



342

343

344

345

346

ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

acordo, com a situacdo que teria ocorrido se o referido acordo néo tivesse sido celebrado. O
referido método impde, portanto, que se compare uma situacdo observavel com um cendrio que,
por definicdo, é hipotético, no sentido de que nao se concretizou. Ora, a apreciacdo dos efeitos de
um acordo entre empresas a luz do artigo 101.° TFUE implica a necessidade de tomar em
consideracio o quadro concreto em que esse acordo se insere, nomeadamente o contexto
economico e juridico em que operam as empresas em causa, a natureza dos bens ou dos servigos
afetados e as condicoes reais do funcionamento e a estrutura do mercado ou mercados em
questdo. Dai resulta que o cendrio contrafactual, previsto a partir da inexisténcia do referido
acordo, deve ser realista e credivel [v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020, Generics
(UK) e o., C 307/18, EU:C:2020:52, n.”* 115 a 120].

E, portanto, imperativo, para a correta aplicacio do método contrafactual, assegurar que a
comparacdo efetuada assenta em bases solidas e verificaveis, tanto no que respeita a situacao
observada — a que resulta do acordo entre empresas — como ao cendrio contrafactual. Para
tanto, o ponto de referéncia temporal que permite efetuar essa comparacdo deve ser o mesmo
para a situacdo observada e para o cendrio contrafactual, devendo a natureza anticoncorrencial
de um ato ser avaliada no momento em que este foi cometido (v., neste sentido, Acérdao de
6 de dezembro de 2012, AstraZeneca/Comissao, C-457/10 P, EU:C:2012:770, n.° 110).

Dai resulta que, como refere a advogada-geral no n.° 318 das suas conclusdes, na medida em que o
cendrio contrafactual visa dar uma imagem realista da situacdo do mercado tal como teria existido
sem o acordo que foi celebrado, esse cendrio ndo pode assentar em acontecimentos posteriores a
data de celebracdo desse acordo, precisamente porque, nessa data, esses acontecimentos nao
ocorreram e, no que respeita as circunstancias do presente processo, ndo podiam ocorrer
futuramente devido a existéncia dos acordos Krka.

Ao contrario do cendrio contrafactual, a situacdo observada é a que corresponde as condi¢oes
concorrenciais que existem no momento da celebracdo do acordo e que dele resultam. Esta
situacdo é real, pelo que ndo € necessario tomar como base hipéteses realistas para a apreciar. Por
conseguinte, para efeitos da declaracdo de uma infracdo ao artigo 101.° TFUE, os acontecimentos
posteriores a celebracdo desse acordo podem ser tidos em conta para apreciar esta situagao.
Contudo, de acordo com a jurisprudéncia recordada no n.° 342 do presente acérdao, esses
acontecimentos s6 sdo relevantes na medida em que contribuam para determinar as condigoes
de concorréncia existentes no momento em que essa infracdo foi cometida, tal como resultam
diretamente da existéncia do referido acordo.

No caso, nos n.* 1078 a 1103 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral analisou o critério seguido
pela Comissdo na decisdo controvertida para qualificar as transagbes em matéria de patentes
entre a Servier e os fabricantes de medicamentos genéricos visados por esta decisdo, e sublinhou
o carater hipotético desse critério. Por outro lado, considerou, nos n.”* 1107 a 1139 desse acérdao,
que a jurisprudéncia no sentido de que um acordo entre empresas pode ser qualificado de
restricio da concorréncia por efeito devido aos seus efeitos potenciais deixa de ser aplicavel
quando esse acordo tiver sido posto em pratica.

Uma vez que os efeitos reais desse acordo na concorréncia podem ser observados a luz dos
acontecimentos posteriores a sua celebracdo, o Tribunal Geral considerou, nos n.* 1122 e 1123
do referido acérddo, que seria paradoxal permitir a Comissdo provar a existéncia de efeitos
anticoncorrenciais limitando-se a efetuar uma analise contrafactual com base apenas nos efeitos
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potenciais de um acordo, quando, por um lado, essa instituicido dispoe de elementos observaveis
quanto aos efeitos reais desse acordo e, por outro, s6 perante uma restricdo da concorréncia por
objetivo é que o 6nus da Comissao de provar os efeitos anticoncorrenciais pode ser atenuado.

Ao fazé-lo, o Tribunal Geral ignorou, sob trés aspetos principais, as caracteristicas do método
contrafactual inerente a apreciacio de uma restricdo da concorréncia por efeito, para efeitos da
aplicacao do artigo 101.° TFUE.

Em primeiro lugar, o Tribunal Geral declarou que a apreciacao dos efeitos anticoncorrenciais da
transacdo Krka assentava numa abordagem hipotética e num exame incompleto desses efeitos,
uma vez que a Comissdo ndo tinha integrado no cendrio contrafactual o desenrolar real dos
acontecimentos posteriores a este acordo. Todavia, este raciocinio do Tribunal Geral abstrai do
facto de, como recordado nos n.” 341 a 343 do presente acérdido, a identificacdo dos efeitos
anticoncorrenciais de um acordo exigir o recurso a um cendrio contrafactual que, por definicao, é
hipotético, no sentido de que ndo se concretizou, e que ndo pode, portanto, assentar em elementos
posteriores a celebracdo do referido acordo. Dai resulta que o Tribunal Geral cometeu um erro de
direito na interpretacdo e aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE e feriu de ilegalidade os
fundamentos expostos nos n.” 1078 a 1103, 1089, 1090, 1102, 1151, 1170, 1181, 1203, 1210, 1219
a 1223 e 1227 do acordao recorrido.

Em segundo lugar, ao considerar, nos n.” 1107 a 1139 do acdérdao recorrido, que a jurisprudéncia
no sentido de que um acordo entre empresas pode ser qualificado de restricdo da concorréncia
por efeito devido aos seus efeitos potenciais deixa de ser aplicavel quando esse acordo tiver sido
posto em pratica, pelo facto de os efeitos reais do referido acordo na concorréncia poderem ser
observados, o Tribunal Geral baseou o seu raciocinio numa compreensao imperfeita da razdo de
ser, do objeto e do funcionamento do método contrafactual, recordados nos n.” 340 a 344 do
presente acérdao.

E certo que, no caso de um acordo cuja aplicacdo alterou o ntimero ou o comportamento de
empresas ja presentes no interior de um mesmo mercado, a aplicacdo do método contrafactual
pode, do ponto de vista pratico e segundo as circunstancias de facto, assemelhar-se a uma
comparagdo entre, por um lado, a situacdo da concorréncia entre essas empresas antes da
celebracdo desse acordo e, por outro, a coordenacdo entre as referidas empresas induzida pela
execucdo desse acordo, que pode ser atestada, sendo caso disso, por acontecimentos posteriores
a sua celebracao.

Em contrapartida, quando um acordo ndo conduz a alteracido mas, pelo contrario, 8 manutencio
do nimero ou do comportamento de empresas concorrentes ji presentes nesse mercado, adiando
ou atrasando a entrada de um novo concorrente no mesmo, uma simples comparagdo entre as
situacoes verificadas no referido mercado antes e depois da execucido desse acordo € insuficiente
para permitir concluir pela inexisténcia de efeito anticoncorrencial. Com efeito, nessa situacio, o
efeito anticoncorrencial estd ligado ao desaparecimento garantido, devido a esse acordo, de uma
fonte de concorréncia que, no momento da celebracao desse acordo, continua a ser potencial, na
medida em que é exercida por uma empresa que, embora nido estando ainda presente no mercado
em causa, é, no entanto, capaz de afetar o comportamento das empresas ji presentes nesse
mercado devido a ameaca credivel da sua entrada nesse mercado.

De resto, como refere a advogada-geral no n.° 326 das suas conclusodes, a distingdo feita pelo

Tribunal Geral nos n.”* 1107 a 1139 do ac6rdao recorrido, para efeitos da qualificacdo de restricao
da concorréncia por efeito, entre os acordos celebrados por empresas consoante tenham sido ou
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ndo postos em pratica, viola a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica segundo a qual os
efeitos restritivos da concorréncia podem ser tanto atuais como potenciais, mas devem ser
suficientemente sensiveis (v., neste sentido, Acdérdaos de 9 de julho de 1969, Volk, 5/69,
EU:C:1969:35, n.° 7, e de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax e Administraciéon del Estado,
C-238/05, EU:C:2006:734, n.° 50), e equivaleria a reduzir a plena eficicia da proibicao prevista no
artigo 101.°, n.> 1, TFUE.

Em terceiro lugar, como foi recordado no n.’ 340 do presente acérddo, o método contrafactual nao
visa prever qual teria sido o comportamento de uma parte se ndo tivesse celebrado um acordo com
0 seu ou os seus concorrentes, mas sim evidenciar uma relacdo causal entre esse acordo e uma
degradacdo da situacdo concorrencial no mercado, com base num cendrio contrafactual que,
embora hipotético, deve, no entanto, ser realista e verosimil, isto é, credivel. A este respeito, o
Tribunal de Justica ja teve oportunidade de precisar, no contexto de transagdo num litigio de
patente contra pagamento compensatorio, que o cendrio contrafactual tem unicamente por
objetivo determinar as possibilidades realistas de comportamento do fabricante de
medicamentos genéricos na falta desse acordo. Embora esse cendrio contrafactual ndo possa ser
indiferente as possibilidades de sucesso desse fabricante no processo de patente ou ainda a
probabilidade de celebracdo de um acordo menos restritivo, estes sdo apenas alguns elementos,
entre outros, a ter em conta. Por conseguinte, ndo cabe a entidade que suporta o 6nus da prova
da existéncia de efeitos sensiveis potenciais ou reais na concorréncia, quando estabelece o cendrio
contrafactual, efetuar uma conclusao definitiva relativa as possibilidades de sucesso do fabricante
de medicamentos genéricos no litigio relativo a patente ou a probabilidade da celebracdo de um
acordo menos restritivo [v., neste sentido, Acérddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.”* 87 a 121].

Resulta destes elementos que a Comissdo tem de provar que o cenario contrafactual tido em conta
numa decisdo que declara a existéncia de uma restricdo da concorréncia por efeito é realista e
credivel.

No caso, incumbia ao Tribunal Geral verificar se o cendrio contrafactual utilizado pela Comissio
preenchia esses critérios. Ora, na medida em que a restricao da concorréncia apurada na decisdao
controvertida consistia em eliminar de forma certa e deliberada a fonte de concorréncia potencial
exercida pela Krka sobre a Servier, através do seu perindopril composto da forma cristalina alfa da
erbumina protegida pela patente 947, a andlise do cendrio contrafactual correspondia, em
substincia, a da existéncia dessa concorréncia potencial, pois a eliminacdo dessa concorréncia,
admitindo-a demonstrada, constitui, por definicdo, um efeito suficientemente sensivel sobre ela,
na acecao da jurisprudéncia lembrada no n.° 352 do presente acérdao. Assim, para determinar se
os acordos Krka, ao proibirem a Krka de entrar nos mercados em Franca, nos Paises Baixos e no
Reino Unido, produziram um efeito comprovado na concorréncia potencial, havia que verificar,
de acordo com a jurisprudéncia recordada no n.° 101 e conforme decidido no n.° 351 do presente
acérdao, se a Krka dispunha de uma possibilidade real e concreta de integrar esses mercados num
prazo capaz de fazer pressao concorrencial sobre a Servier, de modo que a ameaca de tal entrada
pudesse ser considerada realista e verosimil, ou seja, credivel.

Ora, ao considerar, nos n.” 1142 a 1168 do acé6rdao recorrido, que a Comissdo nio tinha provado
que, sem a clausula de ndo comercializacdo estipulada na transacdo Krka, a Krka teria
provavelmente entrado nos mercados em Franca, nos Paises Baixos e no Reino Unido e, nos
n.” 1188 a 1213 desse acordao, que a Comissdo nao tinha provado que, sem a clausula de nao
contestacdo estipulada nessa transacdo, a prossecucdo dos processos contenciosos que
contestavam a validade da patente 947, segundo os termos do n.° 1203 do referido acérdao, «teria
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permitido, de forma provavel e até plausivel, uma invalidacdo mais rapida ou mais completa desta
patente», o Tribunal Geral cometeu um erro de interpretacao e de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1,
TFUE e feriu de ilegalidade os n. 1147 a 1168 e 1188 a 1213 do acdérdao recorrido.

Estes erros de direito identificados ferem de ilegalidade a totalidade do raciocinio do Tribunal
Geral relativo a qualificacdo de restri¢do da concorréncia por efeito dos acordos Krka, exposto nos
n.” 1075 a 1234 do acérdao recorrido.

Em face do exposto, ha que julgar procedente o sétimo fundamento, sem que seja necessario
decidir separadamente sobre cada uma das suas partes, nomeadamente sobre a quinta parte,
relativa a uma desvirtuacdo da decisdo controvertida e sobre a sexta parte, segundo a qual o
Tribunal Geral substituiu a apreciacdo da Comissao pela sua.

C. Quanto aos fundamentos oitavo a décimo primeiro, relativos a infracio ao
artigo 102.° TFUE

Os oitavo e nono fundamentos sdo relativos a erros de direito na apreciacdo da importancia
atribuida, para efeitos da determinacio do mercado do produto relevante, ao preco e a
substituibilidade terapéutica do perindopril. O décimo fundamento é relativo a inadmissibilidade
de certos documentos juntos pela Servier em anexo aos seus articulados em primeira instancia. O
décimo primeiro fundamento é relativo a erros de direito respeitantes a definicaio do mercado da
tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril.

1. Pontos relevantes da decisdo controvertida e do acorddo recorrido

a) Decisdo controvertida

Para efeitos de aplicacdo do artigo 102.° TFUE, a Comissdo definiu, antes de mais, na decisdo
controvertida, o mercado relevante como o do perindopril, com fundamento em observagoes
realizadas entre o ano de 2000 e o ano de 2009, em Franca, nos Paises Baixos, na Poldnia e no
Reino Unido, baseando-se essencialmente em dois elementos.

Por um lado, entendeu, nos considerandos 2445 a 2457 dessa decisdo, que, entre os dezasseis
medicamentos IEC que partilham o mesmo modo de acdo e que tém indicagdes terapéuticas e
efeitos secundarios semelhantes, o perindopril dispunha de certas caracteristicas especificas
realcadas pela Servier nos seus esfor¢cos promocionais junto dos médicos, a fim de levar a cabo
uma politica de diferenciacdo em relagcao aos outros medicamentos IEC.

Por outro lado, afirmou, nos considerandos 2460 a 2495, 2528 e 2546 da referida decisdo, que a
forte descida dos precos dos outros medicamentos IEC consecutiva a chegada de versoes
genéricas nao tinha implicado uma redugdo dos precos do perindopril e das despesas de
promocao da Servier, que permaneceram estaveis durante todo o periodo considerado, nem uma
diminuicao dos volumes vendidos do perindopril, que tinham aumentado constantemente. Assim,
essa descida dos precos ndo se traduziu numa transferéncia da procura de perindopril para estes
outros medicamentos IEC. A Comissdo deduziu dai que, na falta de pressdo concorrencial
significativa dos outros medicamentos IEC durante esse mesmo periodo, a Servier podia, assim,
comportar-se, numa medida aprecidvel, independentemente dos fabricantes destes
medicamentos. Segundo a Comissdo, esta situacdo contrastava com a situacdo que resultou da
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entrada no mercado de versdes genéricas do perindopril, cujo efeito foi provocar redugdes de
precos médias deste medicamento de 27 % em Franca, de 81 % nos Paises Baixos, de 17 % na
Poldnia e de 90 % no Reino Unido.

Em seguida, a Comisséo observou, nos considerandos 2561 a 2600 da decisdo controvertida, que a
Servier dispunha de uma posicio dominante no mercado do perindopril em Franca, nos Paises
Baixos, na Poldonia e no Reino Unido. Essa instituicio declarou ainda, nos considerandos 2601
a 2758 dessa decisdo, que a Servier dispunha igualmente de uma posicdo dominante no mercado
da tecnologia relativa ao principio ativo deste medicamento.

Por dltimo, a Comissdo entendeu, nos considerandos 2759 a 2998 da referida decisdo, que a
estratégia unica e continuada da Servier de atrasar a entrada das versoes genéricas do perindopril
no mercado combinando, nomeadamente, a aquisicdo de tecnologia relativa ao principio ativo
deste medicamento e transacdes em matéria de patentes contra pagamento compensatorio
constituia uma infragdo tnica e continuada ao artigo 102.° TFUE.

b) Acorddo recorrido

O Tribunal Geral considerou, nos n.” 1367 a 1592 do acérdao recorrido, que a Comissao tinha
limitado erradamente a definicado do mercado do produto relevante apenas ao perindopril, com
exclusdo dos outros medicamentos IEC.

Apos ter rejeitado, desde logo, uma primeira alegacdo da Servier, relativa a ndo consideracdo de
todos os elementos do contexto econémico, o Tribunal Geral, em seguida, julgou procedente
uma alegacdo de erro de apreciacio da substituibilidade do perindopril pelos outros
medicamentos IEC. A este respeito, o Tribunal Geral declarou, nos n.” 1418 a 1482 do acé6rdao
recorrido, que a Comissdo tinha cometido um erro ao considerar que existiam diferencas
terapéuticas entre o perindopril e os outros medicamentos IEC, nos n.* 1483 a 1513 desse
acérdao, que a Comissdo nao tinha demonstrado que a inércia e a fidelidade dos prescritores em
relacdo ao perindopril contribuiam para limitar a pressdo concorrencial exercida pelos outros
medicamentos IEC, nos n.> 1514 a 1540 do referido acérdao, que a Comissao tinha subestimado
a propensao dos pacientes tratados com perindopril para mudar de medicamento, e, nos n.* 1541
a 1566 do mesmo acérdao, que a Comissdo ndo tinha tido em consideracdo a importancia dos
esforcos promocionais da Servier.

Por dltimo, o Tribunal Geral julgou procedente, pelos fundamentos expostos nos n.”* 1567 a 1585
do acdrdao recorrido, a alegacdo da Servier de que a Comissao tinha atribuido uma importéancia
excessiva aos precos na determinacdo do mercado relevante. Considerou, no n.° 1586 desse
acérdao, que ja nao havia que conhecer da alegacdo da Servier relativa a erros metodoldgicos que
afetavam a andlise econométrica da Comissao.

O Tribunal Geral invalidou, nos n.* 1595 a 1608 e 1611 a 1622 do referido acdrdao, as
constatacoes da Comissdo relativas a existéncia de uma posicio dominante no mercado do
perindopril, bem como no mercado da tecnologia relativa ao principio ativo desse medicamento.
Na falta de uma definicdo correta do mercado do produto relevante, o Tribunal Geral, pelos
motivos enunciados nos n.” 1625 a 1632 do mesmo acdrdio, infirmou as constatagoes efetuadas
na decisdo controvertida relativas ao abuso de posicao dominante imputado a Servier.

Tendo em conta estes elementos, o Tribunal Geral anulou o artigo 6.° e o artigo 7.°, n.° 6, da
decisao controvertida.
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2. Quanto ao oitavo fundamento

a) Argumentos das partes

Com o seu oitavo fundamento, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter considerado que a
decisdo controvertida tinha dado excessiva importancia aos precos na definicio do mercado do
produto relevante. Este fundamento divide-se em seis partes.

Com as partes primeira, terceira e quinta do seu oitavo fundamento, a Comissdo critica
essencialmente as apreciagoes feitas pelo Tribunal Geral, nos n.* 1380 a 1405 e 1567 a 1586 do
acordao recorrido, sobre a definicio do mercado relevante.

A Comissao alega, antes de mais, que, nos n.* 1567 a 1586 desse acérdao, o Tribunal Geral, para
efeitos dessa delimitacdo, minimizou a importancia a atribuir aos precos do perindopril e
favoreceu as consideracoes relativas a qualidade deste medicamento. O Tribunal Geral nao teve
em conta o facto de os precos do perindopril se terem mantido estaveis e de os volumes das
vendas deste medicamento terem aumentado enquanto os precos dos outros medicamentos IEC
sofriam fortes descidas (compreendidas entre 28 % e 90 % na Poldnia, entre 47 % e 58 % em
Franca, entre 88 % e 90 % no Reino Unido e entre 94 % e 97 % nos Paises Baixos), na sequéncia da
entrada de versoes genéricas destes medicamentos. O Tribunal Geral baseou-se numa distingao
entre os condicionalismos qualitativos e condicionalismos «tarifirios» que é artificial, abstrata,
contraria ao método estabelecido para definir o mercado relevante e aos ensinamentos do
Acérdao de 6 de dezembro de 2012, AstraZeneca/Comissdo (C-457/10 P, EU:C:2012:770).

Em seguida, a Comissdo alega que o Tribunal Geral sobreavaliou a importancia do papel dos
médicos prescritores na avaliacdo das caracteristicas da procura do perindopril. Primeiro, o
Tribunal Geral, nos n.* 1393 a 1395 do acérddo recorrido, considerou erradamente que a
procura era apenas determinada por esses prescritores, sem ter em conta outros fatores
relevantes. Segundo, de acordo com a Comissédo, o facto de os prescritores ndo serem sensiveis
aos precos confere mais liberdade a Servier que ndao tem de modular os seus precos a fim de
convencer esses médicos a prescreverem o seu perindopril. Ao centrar-se nos condicionalismos
que recaem sobre os prescritores em vez dos que recaem sobre a Servier, o Tribunal Geral fez
uma aplicacdo errada do conceito de mercado relevante.

Por ultimo, a Comissdo alega que o Tribunal Geral, nos n.* 1385, 1395, 1397, 1401, 1404, 1576
a 1579 e 1584 do acérdao recorrido, negligenciou a importancia da concorréncia exercida pelas
versoes genéricas do perindopril. Apds ter constatado esta importancia, o Tribunal Geral devia
ter declarado que os outros medicamentos IEC ndo exerciam qualquer pressio sobre o
perindopril. Seria artificial considerar, como fez o Tribunal Geral no n.° 1392 desse acérdao, que
a pressdo concorrencial exercida pelos medicamentos genéricos s6 pode ser tida em conta apds a
sua chegada efetiva ao mercado.

Com as partes segunda, quarta e sexta do seu oitavo fundamento, a Comissdo alega, em
substéncia, que a fundamentacio dos n.” 1392 e 1567 a 1586 do acordio recorrido € insuficiente
ou contraditdria.

A Servier considera que a fundamentacdo do acérddo recorrido é suficiente e desprovida de
contradi¢des.
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Quanto ao mérito, a Servier e a EFPIA afirmam, antes de mais, que ndo cometeu qualquer erro de
direito o Tribunal Geral ao atribuir um valor menor, em relacdo a Comissdo, a importancia do
fator preco. Afirma que, no setor farmacéutico, os aspetos terapéuticos atenuam a pressio
concorrencial através dos precos. O Tribunal Geral nao ignorou as fortes descidas dos precos dos
outros medicamentos IEC, mas declarou que a estabilidade do preco do perindopril ndo bastava
para excluir a existéncia de pressdes concorrenciais sobre este proveniente desses outros
medicamentos. O Tribunal Geral nado rejeitou a pertinéncia da andlise do volume das vendas do
perindopril, tendo apenas reprovado a importancia que a Comissdo tinha dado a estabilidade do
preco deste medicamento. Referiu ainda, nos n.”* 1499 e 1500 do acdrdido recorrido, que as
quantidades dos outros medicamentos IEC vendidos tinham igualmente aumentado e mais ainda
no caso do ramipril do que no caso do perindopril. Quanto a rentabilidade da Servier, o Tribunal
Geral constatou, no n.° 1559 deste acérddao, que a Comissdo nunca se tinha baseado neste
elemento para definir o mercado relevante. O Tribunal Geral procedeu a uma analise global dos
condicionalismos concorrenciais, sem os hierarquizar.

A Servier considera, em seguida, que a argumentacido da Comissdo relativa a insensibilidade dos
prescritores aos precos é inadmissivel, uma vez que tem por objeto apreciacdes factuais do
Tribunal Geral. De qualquer modo, esta argumentacdo é improcedente. Com efeito, o Tribunal
Geral ndo minimizou os fatores relacionados com os precos, tendo-os apreciado levando em
conta o facto de as caracteristicas particulares do setor farmacéutico limitarem a pressao
concorrencial pelos precos, sem ignorar a funcao da definicao do mercado.

Por ultimo, o Tribunal Geral ndo abstraiu da pressdo concorrencial exercida pelos medicamentos
genéricos sobre o perindopril. Pelo contrario, declarou, no n.° 1579 do acérdao recorrido, que a
descida do preco deste medicamento consecutiva a entrada de versdes genéricas no mercado nao
permitia concluir pela inexisténcia de condicionalismos concorrenciais antes dessa chegada. O
facto de esses genéricos serem os mais préximos concorrentes do perindopril ndo significa que
outros medicamentos IEC ndo exerciam pressdes concorrenciais sobre este medicamento,
pressdes cuja existéncia é comprovada pela politica promocional e pela estratégia interna da
Servier, conforme resulta dos n.”* 1550, 1577 e 1590 desse ac6rdao.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

A titulo preliminar, ha que observar que, contrariamente ao que alega a Servier, a argumentacéo
da Comisséo relativa ao facto de a escolha dos médicos na prescricaio de um medicamento ser
menos ditada por consideragbes relacionadas com o preco desse medicamento do que por
consideracoes de ordem terapéutica nao incide sobre apreciacoes factuais efetuadas pelo Tribunal
Geral, mas sim sobre a qualificacdo juridica destas apreciacdes. Com efeito, esta argumentacao
visa contestar tanto a fundamentacdo como os critérios juridicos com base nos quais o Tribunal
Geral considerou que a Comissdo tinha concedido, na decisio controvertida, demasiada
importéncia aos precos do perindopril quando definiu o mercado relevante. Improcede, pois, a
excecdo de inadmissibilidade parcial do oitavo fundamento.

Quanto a apreciacdo do mérito deste fundamento, ha que lembrar que a determinacgdo do
mercado relevante, no ambito da aplicagdo do artigo 102.° TFUE, constitui, em principio, uma
condicdo prévia a apreciacdo da eventual existéncia de uma posicdo dominante da empresa em
causa (v., neste sentido, Acérddo de 21 de fevereiro de 1973, Europemballage e Continental
Can/Comissdo, 6/72, EU:C:1973:22, n.° 32), que tem por objeto definir o perimetro dentro do
qual deve ser apreciada a questdo de saber se essa empresa pode comportar-se, em medida
consideravel, independentemente dos seus concorrentes, dos seus clientes e dos consumidores
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[v., neste sentido, Acérdios de 9 de novembro de 1983, Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Comissao, 322/81, EU:C:1983:313, n.° 37, e de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 127].

A determinacdo do mercado relevante pressupoe que se defina, em primeiro lugar, o mercado do
produto e depois, em segundo lugar, o seu mercado geogréfico (v., neste sentido, Acérdao de
14 de fevereiro de 1978, United Brands e United Brands Continentaal/Comissiao, 27/76,
EU:C:1978:22,n.>10 e 11).

No que respeita ao mercado de produtos, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o
conceito de mercado relevante implica que possa haver concorréncia efetiva entre os produtos
ou servicos que dele fazem parte, o que pressupde um grau suficiente de permutabilidade para a
mesma utilizacdo entre todos os produtos ou servicos que facam parte de um mesmo mercado. A
permutabilidade ou a substituibilidade ndo se aprecia apenas em relacdo as caracteristicas
objetivas dos produtos ou servicos em questdo. Ha que tomar também em consideracdo as
condi¢des da concorréncia e a estrutura da procura e da oferta no mercado (Acérdio de
23 de janeiro de 2018, F. Hoffmann-La Roche e 0., C-179/16, EU:C:2018:25, n.° 51 e jurisprudéncia
referida).

Resulta destes elementos que a apreciacdo da substituibilidade de dois produtos nédo se limita a
determinar se esses produtos sdo, do ponto de vista funcional, aptos a satisfazer a mesma
necessidade, antes exige também que se determine se, economicamente, esses produtos sdo, de
facto, efetivamente substituiveis. A substituibilidade econdémica entre dois produtos pode
verificar-se quando as alteracdes nos seus precos relativos impliquem uma transferéncia das
vendas de um para o outro. A este respeito, importa sublinhar que, como resulta do n.° 13 da
comunicacgdo relativa a definicdo do mercado, mencionada no n.° 2 do presente acérdao e a qual
o Tribunal Geral se referiu no n.° 1384 do acérdao recorrido, do ponto de vista econémico, a
substituibilidade do lado da procura é o fator de disciplina mais imediato e mais eficaz face aos
fornecedores de um dado produto. A apreciacdo desta substituibilidade consiste essencialmente
em avaliar a elasticidade cruzada da procura em relacdo ao preco, determinando se os
consumidores de um produto sujeito a um aumento de precos ligeiro mas permanente se
voltariam para produtos de substituicao.

No caso, o Tribunal Geral constatou, no n.® 1404 do acérdao recorrido, a relativa elasticidade da
procura do perindopril face ao preco dos outros medicamentos IEC e sublinhou, no n.° 1573 desse
acordao, que a Servier ndo tinha posto em causa este elemento factual. Este elemento assenta na
observacdo, relatada nos considerandos 2460 a 2495 da decisdo controvertida, de que, apesar da
forte reducdo dos precos dos medicamentos IEC destinados a mesma utilizagdo terapéutica que o
perindopril, o preco deste ultimo permaneceu estavel e os volumes das suas vendas tinham
aumentado ao longo do periodo de referéncia.

No entanto, o Tribunal Geral considerou, em substancia, nos n.* 1574 a 1586 do acérdao
recorrido, que o facto de a procura de perindopril ter permanecido estiavel apesar da forte
reducdo dos precos dos outros medicamentos IEC «ndo permite concluir pela inexisténcia de
pressdes concorrenciais de ordem qualitativa e ndo tarifaria» até a entrada de versoes genéricas do
perindopril, com o fundamento de que, em razao, nomeadamente, das particularidades do setor
farmacéutico, a concorréncia é exercida ndo sé pelos precos, mas também pela qualidade dos
medicamentos, reconhecida pelos prescritores, nomeadamente através de agdes promocionais
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dos produtores dos outros medicamentos IEC. No n.° 1584 desse acérdio, o Tribunal Geral
deduziu dai que, na decisdo controvertida, a Comissao tinha dado uma importancia excessiva ao
fator preco na definicdo do mercado do produto relevante.

Contudo, importa sublinhar que, para efeitos da definicdo do mercado relevante, o preco e a
quantidade vendida de um produto nao sdo a expressido de um tipo de concorréncia distinto que
possa ser oposto a concorréncia que depende da qualidade desse produto ou aos esforcos
desenvolvidos para assegurar a sua promoc¢do comercial. Pelo contrario, a substituibilidade
econdémica reflete todas as caracteristicas dos produtos em questdo, incluindo as relativas aos
seus custos promocionais, bem como a sua qualidade intrinseca ou percebida. Com efeito, o
incentivo ao fornecimento de um produto de qualidade depende, em dultima instancia, da
vontade do consumidor de pagar por essa qualidade, independentemente de a procura dos
medicamentos ser, como acertadamente refere o Tribunal Geral, guiada mais pelas escolhas dos
prescritores do que pela dos seus pacientes e de estes ultimos ndo suportarem geralmente a
totalidade do preco — quer esteja ou nao regulamentado — devido a intervencdo de diversos
mecanismos de seguro em matéria de saude.

Dai resulta que, independentemente das caracteristicas particulares do setor farmacéutico ligadas
a regulamentacdo aplicavel, ao papel dos prescritores e a comparticipacio do preco dos
medicamentos por mecanismos de seguro, a substituibilidade econémica entre medicamentos
deve ser analisada a luz das transferéncias das vendas entre medicamentos destinadas a uma
mesma indicacdo terapéutica, induzidas pelas alteracoes dos precos relativos desses
medicamentos. A constatacdo da inexisténcia de tal substituibilidade revela a existéncia de um
mercado distinto, independentemente das suas causas, quer seja a qualidade intrinseca do ou dos
medicamentos abrangidos por esse mercado quer sejam os esforcos promocionais desenvolvidos
pelos seus fabricantes.

De resto, o Tribunal Geral teve estas consideracoes em conta quando enunciou, nos n.”* 1380
a 1398 do acdrdao recorrido, os principios aplicaveis a delimitacdo de um mercado relevante de
produtos no setor farmacéutico. Com efeito, afirmou, por um lado, no n.° 1386 desse acérdao, que
«as especificidades que caracterizam os mecanismos de concorréncia no setor farmacéutico nao
retiram a relevancia aos fatores relativos aos precos na avaliacdo das pressdes concorrenciais,
devendo, todavia, estes fatores ser apreciados no seu contexto préprio». Por outro lado, expods, no
n.° 1390 do referido acérdao, que «a circunstancia de a pressao concorrencial pelos precos ser
largamente atenuada no setor farmacéutico[...] pode justificar a delimitacdo de mercados
pequenos» e afirmou, no n.* 1391 do mesmo acérdao, que, quando um «grupo de medicamentos
ndo estd significativamente sujeito a pressdes concorrenciais de outros medicamentos, de modo
que pode considerar-se que esse grupo forma um mercado relevante, o tipo ou a natureza dos
fatores que subtraem esse grupo de medicamentos a qualquer pressao concorrencial significativa
reveste-se apenas de pertinéncia limitada, uma vez que a verificacdo da inexisténcia dessas
pressdes concorrenciais permite concluir que uma empresa em posicio dominante no mercado
definido nesses termos poderia afetar os interesses dos consumidores nesse mercado, impedindo,
através de um comportamento abusivo, a manutencdo de uma concorréncia efetiva».

Assim, o Tribunal Geral ndo podia, sem se contradizer de forma manifesta e violar esses principios
que acabava corretamente enunciar, declarar, nos n.”* 1399 a 1405 e 1574 a 1586 do acérdiao
recorrido, que a relativa falta de elasticidade da procura de perindopril face ao preco era pouco
relevante para efeitos da determinacdo do mercado relevante, uma vez que podia ser explicada ou

ECLI:EU:C:2024:549 75



391

392

393

394

395

ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

justificada pela qualidade deste medicamento e pela importancia dos esfor¢cos promocionais do
seu fabricante. Por conseguinte, o Tribunal Geral cometeu um erro de direito e feriu de
ilegalidade os n.* 1399 a 1405 e 1574 a 1586 desse ac6rdao.

Improcede integralmente, portanto, o oitavo fundamento.

3. Quanto aos fundamentos nono e décimo

Com o seu nono fundamento, a Comissao alega que o Tribunal Geral cometeu erros de direito
quando infirmou, nos n.* 1418 a 1566 do acérdiao recorrido, a andlise, para efeitos da
determinacdo do mercado do perindopril, das relagoes de substituibilidade terapéutica deste
medicamento em relacdo aos outros medicamentos IEC. Com o seu décimo fundamento, a
Comissao critica o Tribunal Geral por ter admitido, nos n.”* 1461 a 1463 desse acérdio, a
admissibilidade de certos documentos juntos pela Servier em anexo aos seus articulados em
primeira instdncia para contestar a avaliacio da Comissdo sobre esses relatérios de
substituibilidade terapéutica.

Tendo em conta a resposta dada ao oitavo fundamento, da qual resulta que estd ferida de
contradicdo de fundamentos a consideracdo do Tribunal Geral no n.° 1585 do acérdéo recorrido
de que a Comissdo tinha determinado erradamente, com base numa andlise da substituibilidade
dos produtos baseada em consideracoes econdmicas relativas aos precos, que o perindopril e os
outros medicamentos IEC ndo eram substituiveis, ndo é necessario conhecer dos fundamentos
nono e décimo, na medida em que esses outros fundamentos se referem a substituibilidade
terapéutica destes medicamentos.

4. Quanto ao décimo primeiro fundamento

a) Argumentos das partes

Com o seu décimo primeiro fundamento, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter considerado,
nos n.”* 1611 a 1622 do acérdao recorrido, que a definicdo do mercado da tecnologia relativa ao
principio ativo do perindopril e a constatacdo da existéncia da posicdo dominante da Servier
neste mercado estavam erradas. Entende que o Tribunal Geral se baseou exclusivamente nos
erros que tinha constatado a respeito da definicio do mercado do perindopril. A Comissao
apresenta trés alegacoes a este respeito.

Com uma primeira alegacdo, sustenta que estes dois mercados, ainda que proximos, tém
caracteristicas diferentes, tanto do lado da oferta como da procura. Por conseguinte, o Tribunal
Geral ndo podia afirmar, no n.° 1615 do acdrdao recorrido, que a invalidacdo da definicdo do
mercado do perindopril tinha de implicar automaticamente a invalidacdo da definicio do
mercado da tecnologia relativa a este medicamento e, por consequéncia, a constatacdo da
posicdo dominante da Servier neste mercado. Foi erradamente que o Tribunal Geral, em apoio
deste raciocinio, indicou que resulta dos considerandos 2648 a 2651 da decisdao controvertida que
a procura de tecnologia relativo ao principio ativo do perindopril deriva da procura do
perindopril. Com efeito, estes considerandos nao contém qualquer elemento que permita
considerar que a procura para a tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril depende da
definicdo do mercado deste medicamento.
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Numa segunda alegacdo, a Comissdo alega que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
declarar, nos n.” 1618 a 1621 do acérdao recorrido, que a decisdo controvertida ndo podia inferir
a existéncia de uma posicdo dominante da Servier no mercado da tecnologia relativa ao principio
ativo do perindopril com base em manifestagdes dessa posi¢ao no mercado, uma vez que, segundo
o que o Tribunal Geral tinha declarado, este tGltimo mercado ndo estava limitado apenas ao
perindopril. Com efeito, uma vez que estes dois mercados sdo diferentes, a constatacdo da
posicdo dominante da Servier no primeiro ndo depende da existéncia da sua posicdo dominante
no segundo.

Com uma terceira alegacdo, a Comissao critica o Tribunal Geral por ter ignorado a andlise do
mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril que figura na decisdo
controvertida, em particular nos considerandos 2632 a 2647, no que respeita as caracteristicas da
procura, e nos considerandos 2671 a 2757, no que respeita a posicdo dominante da Servier neste
mercado. Entende, assim, que o Tribunal Geral ndo respondeu aos fundamentos que lhe foram
submetidos.

A Servier contrapdoe que este fundamento é, no seu conjunto, inoperante, pois critica uma
apreciacdo relativa a definicdto do mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do
perindopril, quando o Tribunal Geral ndo se pronunciou sobre essa questdo. Com efeito,
contrariamente ao que alega a Comissdo, o Tribunal Geral ndo se pronunciou sobre a definiciao
desse mercado, tendo sim criticado as constatagoes efetuadas na decisdo controvertida a respeito
da existéncia de uma posicdo dominante da Servier nesse mercado, devido a erros na definicdo do
mercado do perindopril como medicamento.

Por outro lado, esse fundamento nao pode levar a anulagdo do acérdao recorrido, uma vez que a
Comissao nao contestou os n.> 1627 a 1631 desse acérdao em que assenta o dispositivo do referido
acordao. Resulta destes nimeros que o Tribunal Geral afirmou, por um lado, que «a falta de
posicdo dominante [...] apenas no mercado [do perindopril] pée em causa, por si s6, a existéncia
do abuso de posicdo dominante imputado a Servier» no mercado da tecnologia relativa ao
principio ativo do perindopril e, por outro, que a decisdo controvertida ndo refere qualquer
comportamento dessa empresa cujo cardter ilicito seja independente da sua alegada posicdao
dominante no mercado do perindopril.

Além disso, a Servier afirma que as trés alegacoes da Comissao sdo inoperantes e carecem de base
factual.

A primeira alegacdo diz respeito a erros factuais e desvirtua o acérddo recorrido, tendo-se o
Tribunal Geral limitado, no n.° 1615 deste acérdao, a constatar que, na decisdo controvertida, a
Comissdo tinha utilizado a definicdo do mercado do perindopril para analisar o mercado da
tecnologia relativa ao principio ativo deste medicamento.

Do mesmo modo, a segunda alegacdo assenta numa desvirtuacdo dos n.* 1618 e 1619 do acérdao
recorrido, através dos quais o Tribunal Geral sublinhou que a decisdo controvertida nao tinha
examinado os dois mercados em causa independentemente um do outro. Pelo contrério, resulta
da seccgdo 7.2.1.2.3 dessa decisdo que a procura para a tecnologia relativa ao principio ativo do
perindopril deriva da procura do perindopril. Entende que a Comissdo se baseou na posicdo
dominante da Servier no mercado deste medicamento para inferir a existéncia de uma posicao
dominante desta empresa no mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do referido
medicamento.
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Quanto a terceira alegacdo, é inoperante, visto ndo ter a Comissdo contestado o entendimento do
Tribunal Geral de que os erros que afetam a definicdo do mercado do perindopril se repercutiram
na definicdo do mercado da tecnologia relativa ao principio ativo deste medicamento. A Servier
acrescenta que a Comissao se limita a invocar uma omissao de resposta a um fundamento, sem
precisar de que fundamento se trata.

b) Apreciacdo do Tribunal de Justica

No n.° 1615 do acérdao recorrido, o Tribunal Geral declarou que, no que respeita a definicdo do
mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril, resulta da decisdo controvertida
que «[a procura desta tecnologia] resulta [da procura] para o medicamento acabado de
perindopril (considerandos 2648 a 2651 da decisido recorrida) [dessa decisdo]» e que «[a]
Comissao utilizou a delimitacdo errada do mercado relevante que considerou para o mercado
dos produtos acabados no ambito da sua analise do mercado da tecnologia, em particular no que
respeita a apreciacdo d[a procura] sobre este tltimo mercado».

Todavia, resulta da leitura dos considerandos 2648 a 2651 da decisdao controvertida que, embora a
Comissdo tenha constatado que a procura da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril
resulta da procura desse medicamento, sublinhou igualmente, no considerando 2649 desta
decisdo, que esta caracteristica ndo significa que as condigdes da procura para essa tecnologia
refletem exatamente as da procura do perindopril.

Com base nestes elementos, a Comissdo entendeu, no considerando 2651 da referida decisao, que,
tendo em conta a relativa falta de elasticidade da procura do perindopril, a procura da tecnologia
relativa ao principio ativo desse medicamento tinha provavelmente a mesma falta de elasticidade.
Resulta destes elementos que, contrariamente ao que resulta da formulacdo do n.° 1615 do
acérdao recorrido, os elementos que figuram nos considerandos 2648 a 2651 da decisdo
controvertida relativos as caracteristicas da procura de tecnologia relativa ao principio ativo do
perindopril ndo assentam na definicio do mercado do perindopril enquanto tal, mas sim nas
ligacoes que existem entre a procura dessa tecnologia e a procura do referido medicamento,
sendo estes dois produtos complementares, uma vez que o primeiro é um fator de producio
utilizado para a produgdo do segundo.

Embora seja verdade que o Tribunal Geral, no n.° 1615 do acérdéo recorrido, relatou de forma
parcial e inexata o conteido da decisdo controvertida ao dar a entender que a Comissdo tinha
definido o mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril limitando-se a
reproduzir a definicio do mercado desse medicamento, no n.° 1616 deste acérdao, limitou o
alcance deste erro, ao indicar que, «como a Comissdo alega, também utilizou, no ambito da sua
andlise do mercado da tecnologia, outros elementos para delimitar o mercado da tecnologia,
nomeadamente, uma andlise da substituibilidade do lado da oferta (considerandos 2657 e
seguintes da decisdo [controvertida]».

Assim, abstraindo do erro que acaba de ser detetado, improcede a primeira alegacdo da Comissao,
em que invoca, no essencial, uma desvirtuacdo da decisdo controvertida, na medida em que o
Tribunal Geral ndo tomou em consideracdo as diferencas entre os dois mercados, tanto do lado
da oferta como da procura.

De resto, nos n.”* 1617 a 1619 do acdérdao recorrido, o Tribunal Geral considerou que nao era

necessario pronunciar-se sobre o cardater errado ou ndo da delimitagdo do mercado da tecnologia
relativa ao principio ativo do perindopril para apreciar o fundamento relativo a erros na
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demonstracéo, pela Comissdo, da existéncia de uma posicdo dominante da Servier neste mercado,
com o fundamento de que esta ultima «se baseou de forma determinante» na delimitacido do
mercado do perindopril para declarar a posicdo dominante da Servier no mercado da tecnologia
relativa ao principio ativo deste medicamento. No n.> 1621 deste acérddo, o Tribunal Geral
extraiu as consequéncias da sua apreciacdo do carater errado da definicio do mercado do
perindopril. Considerou que a Comissdo nao tinha podido demonstrar que a Servier ocupava
uma posicao dominante no mercado da tecnologia relativa ao principio ativo desse medicamento
e considerou, consequentemente, no n.° 1622 do referido acérdao, que havia que julgar
procedente o fundamento invocado em primeira instancia relativo a erros na demonstracao pela
Comissao de uma posi¢cdo dominante da Servier no mercado da tecnologia relativa ao principio
ativo do perindopril.

Ora, resulta dos n.” 380 a 390 do presente acérddo que a prépria apreciagdo do Tribunal Geral
relativa ao carater errado da definicdo do mercado do perindopril esta ferida de erro de direito.
Por conseguinte, ha que observar que as apreciacdes efetuadas pelo Tribunal Geral nos n.> 1611
a 1622 do acérdao recorrido sobre a posicdo dominante da Servier no mercado da tecnologia
relativa ao principio ativo do perindopril assentam numa premissa errada e estdo, por isso,
feridas de ilegalidade. Uma vez que estas apreciagbes tiveram influéncia direta no n.° 3 do
dispositivo do acérdao recorrido, no qual o Tribunal Geral anulou a decisdao controvertida na
parte em que declarava uma infracdo ao artigo 102.° TFUE cometida pela Servier, ha que julgar
procedente o décimo primeiro fundamento.

D. Conclusdes quanto ao presente recurso

Tendo os fundamentos primeiro a oitavo e décimo primeiro sido julgados procedentes, ha que
anular, de acordo com o pedido da Comissdo, os n.* 1 a 3 do dispositivo do acérdao recorrido
nos quais o Tribunal Geral tinha anulado, primeiro, o artigo 4.° da decisdo controvertida na parte
em que da por provada a participacdo da Servier nos acordos Krka, segundo, o artigo 6.° dessa
decisdo, que declara uma infracdo ao artigo 102.° TFUE cometida pela Servier e, terceiro, o
artigo 7.°, n.° 4, alinea b), e o artigo 7.°, n.° 6, da referida decisdo, que fixam o montante da coima
aplicada a Servier pelas infragdes referidas, respetivamente, nos artigos 4.° e 6.° da mesma decisao.

VIII. Quanto as consequéncias da anulacdao do acordao recorrido

Nos termos do artigo 61.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, em caso de anulacdo da decisdao do Tribunal Geral, o Tribunal de Justica pode decidir
definitivamente o litigio, se estiver em condi¢des de ser julgado, ou remeter o processo ao
Tribunal Geral para julgamento.

No caso, no que respeita aos fundamentos do recurso em primeira instancia destinado a anulacdo
do artigo 4.° da decisdo controvertida, relativo a infracdo ao artigo 101.° TFUE, o Tribunal de
Justica considera que o litigio ndo estd em condicdes de ser julgado no seu conjunto. Com efeito,
com o seu nono fundamento, na segunda parte, a Servier alega que a Comissao cometeu varios
erros de apreciacdo ao qualificar o acordo de cessdo e de licenca Krka de restricio da
concorréncia por objetivo. Ora, como resulta do n.° 307 do presente ac6rddo, o Tribunal Geral
invalidou esta qualificacdo pelo simples facto de ter rejeitado a mesma qualificacdo em relacdo
aos acordos de transacdo e de licenca Krka, sem, todavia, se pronunciar sobre o mérito desta
segunda parte. Por conseguinte, ha que remeter o processo ao Tribunal Geral, para que este se
pronuncie sobre a segunda parte do nono fundamento do recurso em primeira instancia.
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No que respeita aos fundamentos do recurso em primeira instancia destinado a anulagdo do
artigo 6.° da decisdo controvertida, relativo a infracdo ao artigo 102.° TFUE, resulta da resposta
dada ao oitavo fundamento do recurso que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao
declarar que a Comissao tinha restringido erradamente a definicdo do mercado relevante ao do
perindopril. O Tribunal Geral considerou que esta apreciacdo bastava para julgar procedente o
décimo quarto fundamento em primeira instancia, sem que fosse necessario decidir sobre a
primeira parte do mesmo, através da qual a Servier invocava varias irregularidades que afetavam
a andlise econométrica da Comissdo. Uma vez que o Tribunal Geral ndo se pronunciou sobre
esta primeira parte, o litigio ndo esta em condicdes de ser julgado quanto a este ponto.

Além disso, resulta da resposta dada ao décimo primeiro fundamento do recurso nos n.” 404 a 410
do presente acorddo que o Tribunal Geral ndo examinou de forma auténoma os décimo sexto e
décimo sétimo fundamentos de primeira instancia da Servier dirigidos contra a definicdo do
mercado da tecnologia relativa ao principio ativo do perindopril e a existéncia de uma posiciao
dominante da Servier neste mercado, tendo-se limitado a reproduzir os fundamentos que o
tinham levado a julgar procedente o décimo quarto fundamento de primeira instincia da Servier,
relativo a um erro na definicdo do mercado do perindopril. O litigio ndo estd, pois, em condi¢oes
de ser julgado, devendo, assim, o processo ser remetido ao Tribunal Geral para que este se
pronuncie sobre os fundamentos de primeira instiancia relativos a violagdo do artigo 102.° TFUE.

Neste contexto, a Comissao convidou o Tribunal de Justica a remeter o processo ao Tribunal
Geral para que este decida com uma composicdo diferente da que adotou o acérdao recorrido.

Todavia, de acordo com o artigo 216.°, n.° 1, do Regulamento de Processo do Tribunal Geral,
quando o Tribunal de Justica anula um acérdiao de uma seccio, o processo pode ser atribuido a
outra sec¢do com o mesmo numero de juizes, cabendo essa decisdo ao presidente do Tribunal
Geral. A este respeito, o Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de sublinhar que a remessa do
processo a uma formacéo de julgamento composta de forma distinta da que conheceu da primeira
apreciacdo desse processo niao pode, no ambito do direito da Unido, ser considerada uma
obrigacdo de carater geral (v., neste sentido, Acérddo de 1 de julho de 2008, Chronopost e La
Poste/UFEX e o., C-341/06 P e C-342/06 P, EU:C:2008:375, n.° 57). Indefere-se, portanto, o
requerimento da Comissao.

Em face destas consideragoes, ha que remeter o processo ao Tribunal Geral para que este se
pronuncie sobre o nono fundamento de primeira instancia da Servier, na segunda parte, relativa
a qualificacdo de restricdo da concorréncia por objetivo do acordo de cessdo e de licenga Krka,
sobre os fundamentos décimo quarto a décimo sétimo de primeira instancia, relativos a infracdo
ao artigo 102.° TFUE, e sobre os fundamentos subsididrios de primeira instancia, que visam
contestar o montante da coima.

IX. Quanto ao recurso no Tribunal Geral

No seu recurso em primeira instancia, a Servier contesta, com a primeira parte do nono
fundamento, a qualificacdo dos acordos de transacdo e de licenca Krka como restricio da
concorréncia por objetivo. Com o seu décimo fundamento, contesta a qualificacdo da transacao
Krka e do acordo de cesséo e de licenca Krka como restricao da concorréncia por efeito.
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Atendendo, nomeadamente, ao facto de esses fundamentos terem sido objeto de contraditério no
Tribunal Geral e de a sua andlise ndo exigir a adocdo de nenhuma medida suplementar de
organizacdo do processo ou diligéncia de instrucdo, o Tribunal de Justica considera que o
processo estda em condicdes de ser julgado no que respeita a primeira parte do nono fundamento
e ao décimo fundamento.

A. Quanto a primeira parte do nono fundamento do recurso em primeira instancia

1. Argumentos das partes

Com a primeira parte do seu nono fundamento, a Servier contesta a qualificacdo dos acordos de
transacdo e de licenca Krka como restricdo da concorréncia por objetivo e desenvolve, a este
respeito, cinco alegacdes. Alega, primeiro, que «a decisdo desvirtua os factos ao concluir que a
Krka tinha a capacidade de entrar nos mercados num curto espago de tempo», segundo, que «a
decisdo desvirtua as intencdes das partes e os objetivos pretendidos que eram, no entanto,
legitimos», terceiro, que «a decisao qualifica os acordos erradamente de partilha de mercado»,
quarto, que «o conteido dos acordos também ndo justifica a qualificacdo de restricdo por
objetivo, antes demonstra, pelo contrario, o seu carater legitimo» e, quinto, que «a decisdo
qualifica os acordos erradamente de restricoes de concorréncia por objetivo quando os seus
efeitos restritivos eram hipotéticos». Cabe ao Tribunal de Justica determinar se a declaracao pela
Comissdo da infracdo constituida por uma partilha dos mercados do perindopril através dos
acordos de transacdo e de licenca Krka assenta nos erros de direito e de facto alegados pela
Servier no ambito destas cinco alegagdes.

A Comissdo contesta estes argumentos.

2. Apreciacdo do Tribunal de Justica

A titulo preliminar, ha que lembrar que a existéncia de uma infragdo as normas da concorréncia sé
pode ser apreciada corretamente se os indicios invocados pela decisdao impugnada nao forem
considerados isoladamente, mas sim no seu conjunto, tendo em conta as caracteristicas do
mercado dos produtos em causa (Acérddo de 14 de julho de 1972, Imperial Chemical
Industries/Comissao, 48/69, EU:C:1972:70, n.° 68). O alcance da fiscalizacdo da legalidade
prevista no artigo 263.° TFUE abrange todos os elementos das decisdes da Comissdo relativas aos
procedimentos nos termos dos artigos 101.° e 102.° TFUE, cuja fiscalizacdo aprofundada, tanto de
direito como de facto, deve ser assegurada a luz dos fundamentos invocados pelas partes
(Acérdaos de 11 de setembro de 2014, CB/Comissdo, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, n.° 44, e de
21 de janeiro de 2016, Galp Energia Espana e 0./Comissao, C-603/13 P, EU:C:2016:38, n.° 72).

A este respeito, embora a primeira parte do nono fundamento de primeira instancia se articule em
cinco alegacdes, todos os argumentos apresentados pela Servier neste contexto dizem respeito
quer a questdo de saber se a Krka era um concorrente potencial da Servier no momento da
celebracdo dos acordos de transacdo e de licenca Krka, ndo obstante as derrotas judiciais
sucessivas sofridas pela Krka nas suas tentativas de obter a declaracio de invalidade da
patente 947, quer a de saber se estes acordos, considerados em conjunto, eram constitutivos de
um acordo de partilha de mercado abrangido pela qualificacdo de restricdo da concorréncia por
objetivo na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Importa sublinhar que esta argumentacdo da
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Servier, especifica dos acordos de transacdo e de licenga Krka, coincide com a apresentada no
ambito do seu quarto fundamento de primeira insténcia, relativo a natureza intrinsecamente
legitima das transagoes em litigios relativos a patentes e dos acordos de licenca de patentes.

De acordo com o que foi declarado no n.° 131 do presente acérdio, ha que verificar, num primeiro
momento e na medida em que a Servier suscitou esta questdo no Tribunal Geral, se a Comissao
podia validamente qualificar os acordos Krka de restricio da concorréncia potencial exercida
pela Krka sobre a Servier. Para este efeito, hd que examinar se existiam, a data da celebragao dos
acordos de transacdo e de licenca Krka, possibilidades reais e concretas de a Krka entrar no
mercado do perindopril e fazer concorréncia a Servier. Este exame exige que se determine se a
Krka tinha efetuado diligéncias suficientes que permitissem demonstrar que tinha a firme
determinacdo e a capacidade prépria de entrar no mercado num prazo capaz de fazer pressao
concorrencial sobre a Servier, bem como verificar a inexisténcia de eventuais barreiras a esta
entrada que apresentassem um carater intransponivel, podendo a constatacio de uma
concorréncia potencial, sendo caso disso, ser corroborada por elementos adicionais.

Se for esse o caso, haverd entdo que determinar, num segundo momento, em conformidade com o
que foi declarado no n.° 107 do presente acordao, se os acordos de transacido e de licenca Krka
constituiam um acordo de partilha de mercado que restringia a concorréncia por objetivo na
acecdo do artigo 101.°, n.> 1, TFUE, como a Comissdo considerou na decisdo controvertida. Para o
efeito, serd necessario examinar os objetivos desses acordos, bem como a relagdo econémica que,
segundo a decisdo controvertida, existia entre eles. Mais especificamente, havera que apreciar se a
transferéncia de valor pela Servier em beneficio da Krka, através do acordo de licenca Krka, era
suficiente para incentivar a Krka a aceitar uma reparticdo dos mercados nacionais do perindopril
com a Servier, renunciando, ainda que temporariamente, a entrar nos mercados principais da
Servier em contrapartida da garantia de poder comercializar a sua versao genérica do perindopril
nos seus préprios mercados principais, sem correr o risco de ser objeto de agdes por contrafaciao
por parte da Servier. Por ultimo, ha que ter em conta, na medida em que a Servier suscita esta
questdo de forma pertinente, as intengoes das partes nos acordos Krka, na medida em que
possam contribuir para demonstrar as finalidades objetivas que esses acordos pretendiam atingir.

a) Quanto a concorréncia potencial exercida pela Krka sobre a Servier

Segundo os considerandos 1672 a 1700 da decisdo controvertida, a Krka era o primeiro fabricante
de medicamentos genéricos a desafiar a posicdo da Servier no mercado do perindopril. Estas duas
empresas ja eram concorrentes atuais nos mercados na Republica Checa, na Lituania, na Hungria,
na Poldnia e na Eslovénia, onde a Krka tinha comecgado a comercializar uma versao genérica do
perindopril. Nos outros mercados nacionais no interior da Unido, a Krka era um concorrente
potencial da Servier. A Krka preparava a sua entrada nesses outros mercados através de
diligéncias concretas e suficientes, tendo obtido, nomeadamente, autorizacdes de colocacdao no
mercado em Franca, nos Paises Baixos, bem como no Reino Unido, e ja dispunha de um produto
pronto a ser lancado. Em alguns desses outros mercados, beneficiava da cooperacao de parceiros
comerciais. A Comissdo constatou, no considerando 1685 desta decisdo, que resultava de
numerosas provas documentais anteriores a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 que a Krka
estava entdo convencida de obter ganho de causa nos litigios que opunham a Krka ou os seus
parceiros comerciais a Servier a respeito da validade das patentes 340 e 947.
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Assim, segundo a decisdo controvertida, antes da celebracdo dos acordos de transacéao e de licenca
Krka, a Krka ja concorria com a Servier em certos mercados nacionais e, naqueles em que ainda
ndo estava presente, ndo sé dispunha da capacidade de entrar num prazo curto, como estava
igualmente firmemente determinada a fazé-lo. Tendo em conta estes elementos, a Krka podia ser
considerada um concorrente potencial da Servier.

A Servier ndo contesta estes elementos enquanto tais, mesmo embora afirme que a estratégia da
Krka «se focalizava nos mercados da Europa Central e Oriental, e ndo nos mercados da Europa
Ocidental». Alega que a Comissdo nado podia considerar que, a data da celebragdo dos acordos de
transacdo e de licenca Krka, a Krka ainda podia ser considerada sua concorrente potencial. A
Servier acusa, em substincia, a Comissdo de ter desvirtuado as intencdes das partes, mais
particularmente as da Krka, ao recusar aceitar que as derrotas judiciais em série que esta empresa
tinha sofrido a tinham convencido de que a patente 947 era vilida e que, portanto, era preferivel
para esta negociar com a Servier com vista a obter uma licenga dessa patente nos seus mercados
principais. Essas derrotas judiciais sofridas pela Krka, resultantes da decisio do IEP de
27 de julho de 2006 e da decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006, constituiram uma
barreira intransponivel a entrada, a curto prazo, dessa empresa nos mercados principais da
Servier. Um documento interno da Krka datado de 13 de setembro de 2006 demonstra que,
devido a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006, esta empresa tinha alterado a estratégia ao
decidir abandonar a comercializagdo do seu perindopril, composto pela forma cristalina alpha da
erbumina protegida pela patente 947, para se investir no desenvolvimento de uma forma nio
contrafeita desse medicamento.

Além disso, a Servier recorda que, imediatamente apds a decisdo do IEP de 27 de julho de 2006,
foi, por um lado, contactada pela Krka que pretendia evocar a possibilidade de uma licenca de
patente para certos mercados nacionais e que, por outro, iniciou, no Reino Unido, um processo
por contrafacdo das patentes 340 e 947, acompanhado de um pedido de injuncéo, contra a Krka.
Embora a Krka tenha deduzido um pedido reconvencional de declaracio de nulidade dessas
patentes, tinha, segundo a Servier, pouco interesse por estas agdes contenciosas, alids onerosas e
arriscadas.

No caso, para determinar se a Servier tem fundamento para alegar que, devido a decisdo do IEP de
27 de julho de 2006 e a decisao da High Court de 3 de outubro de 2006, a Krka ja ndo dispunha da
capacidade nem da determinacéo firme de entrar nos mercados principais da Servier, e, portanto,
ja ndo constituia uma fonte de concorréncia potencial, importa recordar que a existéncia de uma
patente que protege o processo de fabrico de um principio ativo caido no dominio publico nao
pode, enquanto tal, ser considerada uma barreira intransponivel nem impede que se qualifique
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, através das suas diligéncias, se mostra disposto a contestar a validade
dessa patente e a assumir o risco de, no momento da sua entrada no mercado, ser confrontado
com uma agao por contrafacdo intentada pelo titular dessa patente [Acérdao de 30 de janeiro de
2020, Generics (UK) e 0., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 46]. De resto, como se considerou no n.° 132
do presente acérdao, quando ainda estdo pendentes os litigios que os opdem quanto a questdo da
validade da patente, é necessario analisar todos os elementos relevantes antes de concluir que o
titular da patente e esse fabricante de medicamentos genéricos ndo sdo concorrentes potenciais.

Com efeito, no que respeita a determinacao firme da Krka em prosseguir os seus esforcos com

vista a comercializacdo do seu perindopril, bem como a questdo de saber se as derrotas judiciais
sofridas pela Krka constituiram uma barreira intransponivel a sua entrada num prazo suscetivel
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de fazer pressdo concorrencial sobre a Servier nos mercados principais desta, na acecdo da
jurisprudéncia recordada no n.° 101 do presente acoérddo, resulta das provas referidas pela
Comissao nos considerandos 1686 a 1691 da decisao controvertida que nem a decisdo do IEP de
27 de julho de 2006 nem, de resto, a decisdo da High Court de 3 de outubro de 2006 levaram a
Krka a cessar os seus esforcos para entrar nestes mercados. Por outro lado, no decurso desse
periodo, como resulta dos considerandos 1687 e 1700 da decisdo controvertida que a Servier nao
impugna, a Krka conseguiu obter, na Hungria, em setembro de 2006, o indeferimento de um
pedido de medidas cautelares da Servier relativo a patente 947, quando a Krka ja comercializava,
no mercado hungaro, o seu perindopril composto pela forma cristalina alpha da erbumina
protegida pela patente 947.

Mais especificamente, nos considerandos 1687 e 1688 da decisdo controvertida, a Comissdo fez
referéncia a documentos que, pelo contrario, revelam que a Krka era critica em relagdo a decisdo
do IEP de 27 de julho de 2006 e estava determinada a ndo se resignar. Resulta, nomeadamente, do
depoimento de um empregado da Krka, citado in extenso nos considerandos 895 e 1688 dessa
decisdo, que «[o] que nos incomoda particularmente é que este processo era discriminatério para
a indastria dos produtos genéricos e nds ndo os deixariamos levar a melhor tdo facilmente». Tal
afirmacdo, feita por conta da Krka, desmente a alegacio da Servier de que a Krka tinha
renunciado a contestar a validade da patente 947 com vista a poder entrar nos mercados
principais da Servier. Por outro lado, as agdes concretas tomadas pela Krka apés a decisao do IEP
de 27 de julho de 2006 confirmam que esta empresa ndo tinha aceitado a validade dessa patente,
pois continuou a contestar a sua validade no IEP e deduziu contra a Servier, em 1 e 8 de setembro
de 2006, pedidos reconvencionais de declaracdo de nulidade das patentes 947 e 340 no ambito dos
processos por contrafacdo instaurados pela Servier no Reino Unido.

Por outro lado, nenhum documento contemporaneo dos acordos de transacao e de licenca Krka
indica que a decisao do IEP de 27 de julho de 2006 e a decisdo da High Court de 3 de outubro de
2006 tenham alterado a percecdo pela Krka da validade da patente 947 a ponto de a levar a
renunciar aos seus projetos de comercializacdo do seu préprio perindopril. Em particular, o
documento interno da Krka, datado de 13 de setembro de 2006, a que se refere a Servier, e
segundo o qual as atividades relativas ao perindopril da Krka deviam cessar em beneficio de
trabalhos sobre o desenvolvimento de uma versdo nao contrafeita desse medicamento, ndo pode
ser interpretado no sentido de que constitui o reflexo de uma decisédo estratégica dos dirigentes da
Krka. Com efeito, como a Comissdao sublinhou no considerando 1687 da decisdao controvertida,
esse documento interno limita-se a consignar posi¢oes expressas em reunides operacionais no
departamento «Investigacio e desenvolvimento» dessa empresa, cuja interpretacdo dada pela
Servier é, em todo o caso, desmentida pelo facto de a Krka ter prosseguido a producéo do seu
perindopril, composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947, como
atestam os proprios documentos internos da Krka, como refere a Comissdo na nota de rodapé
2260 dessa decisdo. Seja como for, tendo em conta a contraprova invocada pela Comissdo nos
considerandos 1686 a 1691 da referida decisdo, este documento interno nao demonstra de forma
convincente que a Krka, como afirma a Servier, tivesse renunciado definitivamente a entrar com
esse perindopril nos mercados principais da Servier na sequéncia da decisdo do IEP de
27 de julho de 2006. Com efeito, estas provas demonstram de forma objetiva que a Krka
continuava a dispor de capacidade prépria para aceder aos mercados principais da Servier e da
intencdo subjetiva de nele entrar.

Na medida em que a Servier acusa a Comissdo de ter «desvirtuado» as intencdes das partes,

importa recordar que a Comissdao reconheceu, nos considerandos 1688 e 1690 da decisdao
controvertida, que a Krka ja ndo estava firmemente convencida da forca da sua posicio
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contenciosa na sequéncia da decisdo do IEP de 27 de julho de 2006 e que foi em reagdo a essa
decisdo que a Krka tinha tomado a iniciativa de contactar a Servier a fim de prever a
possibilidade de esta lhe conceder uma licenca sobre a patente 947 para certos mercados
geograficos.

Todavia, esta iniciativa da Krka também ndo demonstra que esta empresa tivesse renunciado a
concorrer com a Servier nos seus mercados principais através do seu perindopril composto pela
forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947. Com efeito, como resulta das
provas invocadas pela Comissdo nos considerandos 912 e 1688 da decisao controvertida, a Krka
estava consciente de que a Servier tinha aceitado negociar com ela na sequéncia da decisdo do
IEP de 27 de julho de 2006 porque representava «uma ameaga séria» para a Servier que
«acreditava que a Krka detinha provas entre as melhores e as mais completas na oposicao
perante o IEP e na revogacdo no Reino Unido». Dai resulta que a existéncia do diferendo que
opoe a Krka a Servier a respeito da validade da patente 947, que era objeto de litigios pendentes
no IEP e no Reino Unido e que estas duas empresas consideravam séria, constitui um indicio
suplementar da relacdo de concorréncia potencial entre elas [v., neste sentido, Acérdiao de
30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 52], sendo esta
concorréncia, alids, suscetivel de se tornar efetiva num prazo suscetivel de fazer pressdo
concorrencial sobre a Servier na acegdo da jurisprudéncia referida no n.° 101 do presente
acordao. Esse é necessariamente o caso quando a existéncia dessa concorréncia influenciou
efetivamente o comportamento comercial da Servier levando-a a conceder uma licenca a Krka
nos seus mercados principais.

Por outro lado, o argumento da Servier, relativo ao facto de a Krka ter tomado a iniciativa das
negociacoes relativas a concessdo de uma licenga, confunde as intencdes da Krka no caso de as
negociagdes ndo terem sucesso, por um lado, com os objetivos comerciais que a Krka prosseguia
no ambito dessas negociacdes, por outro. Ora, s as primeiras sdo pertinentes para apreciar a
existéncia de uma concorréncia potencial entre a Servier e a Krka no momento da assinatura dos
acordos de transacdo e de licenca Krka. Os objetivos comerciais alegadamente legitimos
prosseguidos pela Krka no dmbito das referidas negociacdes eram relevantes unicamente para
apreciar o objetivo destes mesmos acordos.

Com efeito, ha que lembrar a esse respeito que a celebracdo de um acordo entre varias empresas
que operam ao mesmo nivel da cadeia de produgdo e algumas das quais ndo estdo presentes no
mercado em causa constitui um forte indicio da existéncia de uma relagdo concorrencial entre as
referidas empresas [Acorddo de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o., C-307/18,
EU:C:2020:52, n.° 55 e jurisprudéncia referida].

Ora, se o facto de a Krka negociar com a Servier com o objetivo de celebrar acordos como os
acordos de transacdo e de licenca Krka bastasse para demonstrar que a Krka ja ndo tinha a firme
determinacdo de fazer concorréncia a Servier com o seu perindopril composto pela forma
cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947, ou mesmo que existia um obstaculo
intransponivel a tal entrada nos mercados principais da Servier, ndo obstante a existéncia de
provas objetivas como as referidas pela Comissao nos considerandos 1686 a 1691 da decisao
controvertida, isso significaria, de forma contraditéria face a jurisprudéncia que acaba de ser
recordada no numero anterior, que a decisio de uma empresa de negociar e seguidamente
celebrar um acordo com outra empresa que operasse no mesmo nivel da cadeia de producéo,
como o objetivo de substituir a concorréncia pelo mérito por uma cooperagdo, poderia ter a
consequéncia de deixar de ser um concorrente potencial do seu cocontratante. Se assim fosse, a
op¢do deliberada de uma empresa de prosseguir uma politica comercial que consistisse em

ECLI:EU:C:2024:549 85



440

441

442

443

444

445

446

ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

celebrar um acordo com um objetivo anticoncorrencial poderia subtrair esse mesmo acordo a
proibicdo enunciada no artigo 101.°, n.° 1, TFUE e privar assim essa disposi¢cdo de uma parte
importante do seu efeito util.

Em face do exposto, a argumentacdo da Servier ndo permite desmentir a o facto apurado pela
Comissdo, no considerando 1700 da decisdo controvertida, de, a data da celebracdo dos acordos
de transacéo e de licenca Krka, a Krka ser um concorrente potencial da Servier.

Improcede, portanto, a argumentacao da Servier relativa a concorréncia potencial exercida pela
Krka.

b) Quanto a existéncia de um acordo de reparticdo de mercado

Com uma segunda alegacdo, a Servier alega que a Comissdo considerou erradamente que os
acordos de transacdo e de licenca Krka tinham tido por objeto repartir os mercados com a Krka.

A Servier afirma, em primeiro lugar, que esses acordos foram celebrados devido ao
reconhecimento da validade da patente 947 e visavam encontrar uma solugdo para os litigios que
a opunham a Krka. Com efeito, esta iltima ndo podia comercializar o seu perindopril por causa da
patente 947 e da decisdo do IEP de 27 de julho de 2006.

Contudo, com esta argumentacdo, a Servier limita-se, em substéncia, a reiterar as suas alegacdes,
assentes no alegado reconhecimento da validade dessa patente, relativas a inexisténcia de
concorréncia potencial exercida pela Krka e a desmentir a existéncia de um acordo de partilha de
mercado. Ora, estes argumentos ja foram rejeitados pelos motivos expostos respetivamente nos

n.” 178 a 184 e 427 a 440 do presente acérdao.

A Servier contesta, em segundo lugar, a existéncia de um acordo de partilha de mercado em que a
Krka renunciava a entrar nos mercados principais da Servier em contrapartida da instauracdo de
um duopolio de facto nos mercados principais da Krka. Segundo a Servier, resulta das clausulas
dos acordos de transacdo e de licenca Krka que cada um destes acordos tinha um objeto legitimo.
Em especial, nenhum elemento permite considerar que o acordo de licenca Krka ia instaurar tal
duopdlio. Pelo contrario, numerosos documentos contemporaneos da celebracdo dos acordos de
transacdo e de licenca Krka demonstram que a concorréncia entre essas duas empresas era
intensa. Entende que a Comissdo afirmou erradamente, nos considerandos 1724 e 1728 da decisao
controvertida, que a Servier se tinha obrigado, através do acordo de licenca Krka, a ndo introduzir
um terceiro concorrente nos mercados principais da Krka. Além disso, a Servier alega que a
decisdo controvertida desvirtua um documento de 29 de setembro de 2005, mencionado
nomeadamente no considerando 849 dessa decisdo, no qual um empregado da Krka se referia a
«uma atividade conjunta com vista a controlar o mercado».

A Servier refuta que o acordo de licenca Krka tenha podido incentivar a Krka a aceitar as
restricoes da concorréncia previstas na transacio Krka. Mesmo que esse acordo de licenca
constituisse um incentivo a transacdo, tal circunstancia seria, em si mesma, insuficiente para
declarar uma infracdo ao artigo 101.° TFUE, uma vez que resulta das intengdes das partes que
esses acordos prosseguiam objetivos legitimos. Além disso, no considerando 1738 dessa decisdo,
a Comissao avaliou em dez milhdes de euros os lucros que a Krka podia retirar deste acordo de
licenca, minimizando os seus efeitos pr6-concorrenciais, com o fundamento, enunciado no
considerando 1833 desta decisdo, de que «ndo é claro em que proporcdo a transacdo Krka
reforgou de facto a situagdo concorrencial nos Estados-Membros abrangidos pela licen¢a, como a
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Krka ja tinha lancado o seu perindopril em cinco destes Estados-Membros antes da [transacdo
Krka]». A Servier insiste igualmente no facto de, mesmo apds a celebracdo destes acordos, a Krka
continuar livre de entrar nos mercados principais da Servier com um produto nio contrafeito.

Na medida em que a Servier invoca o carater alegadamente «legitimo» das clausulas dos acordos
de transacdo e de licenca Krka, ha que lembrar desde logo que, embora seja certo que as
finalidades objetivas quanto a concorréncia que se pretende atingir com acordos sdo relevantes
para apreciar o seu eventual objetivo anticoncorrencial, o facto de as empresas envolvidas terem
agido sem a intencdo de impedir, restringir ou falsear a concorréncia e o facto de terem
prosseguido certos objetivos legitimos ndo sdo determinantes para efeitos de aplicacdo do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE (Acérdéo de 21 de dezembro de 2023, European Superleague Company,
C-333/21, EU:C:2023:1011, n.° 167 e jurisprudéncia referida). Assim, o facto de uma estratégia
comercial que consiste em empresas que operam ao mesmo nivel da cadeia de producio
negociarem esses acordos entre elas para porem termo a um litigio relativo a validade de uma
patente ser logico e racional do ponto de vista dessas empresas de modo nenhum demonstra que
a prossecucdo dessa estratégia seja justificivel do ponto de vista do direito da concorréncia.

Além disso, é certo que, como foi declarado no n.° 226 do presente acérdao, as transacoes em
litigios em matéria de patentes, bem como os acordos de licenca associados a essas transagoes,
podem ser celebradas com um objetivo legitimo e com total legalidade com fundamento no
reconhecimento pelas partes da validade da patente em causa. Alids, as transagdes sdo
encorajadas pelos poderes publicos na medida em que permitem economias em termos de
recursos e sdo, portanto, vantajosas para o grande publico [Acérddo de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e o., C-307/18, EU:C:2020:52, n.° 79]. De igual modo, como acertadamente refere
a Servier na sua peticdo em primeira instancia, é inegavel que um acordo de licenca que permite
a um fabricante de medicamentos genéricos entrar em certos mercados que estdo fechados a
concorréncia devido a existéncia de uma patente € suscetivel, por hipétese, de produzir efeitos
pro-concorrenciais nesses mesmos mercados.

Contudo, como resulta da jurisprudéncia referida no n.> 226 do presente acdérdao, o facto de os
acordos prosseguirem um objetivo que, em abstrato, é suscetivel de ser legitimo nado pode
subtrair esses acordos a aplicacdo do artigo 101.° TFUE se se verificar que os referidos acordos
visam igualmente repartir mercados ou realizar outras restricdes da concorréncia. Por outro
lado, como foi recordado nos n.* 178 a 184 do presente acérdao, o facto de um acordo assumir
uma forma juridica em principio legitima e de os termos desse acordo ndo revelarem um objetivo
anticoncorrencial aparente nao é, por si s, determinante para a questdo de saber se d4 origem a
uma infracdo ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Com efeito, qualquer acordo deve ser apreciado a luz
do seu contetido especifico e do seu contexto econémico, nomeadamente a luz da situacdo do
mercado em causa.

Ora, no caso, os argumentos apresentados pela Servier no ambito do seu nono fundamento em
primeira instincia, relativos ao conteido dos acordos de transacido e de licenca Krka, abstraem,
primeiro, do facto de as ligacdes entre estes acordos serem tais que era indispensavel examinar as
suas clausulas nao de forma isolada, mas sim no sentido de que formam um conjunto. Segundo,
estes argumentos nao tém em conta o facto de que o acordo de licenca Krka autorizava a Krka a
comercializar o seu perindopril, composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela
patente 947, nos seus sete mercados principais, aos quais a infragdo ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE
declarada na decisdo controvertida ndo diz respeito, ao passo que a transagao proibia a Krka de
comercializar este medicamento nos mercados principais da Servier, sobre os quais incide esta
infracéo.
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No que respeita as ligacdes entre os acordos de transacao e de licenga Krka, resulta claramente dos
termos destes acordos e das circunstancias que rodeiam a sua celebragédo, conforme relatados pela
Comissdao no considerando 1703 da decisio controvertida, que, no plano econémico, estes
acordos estdo ligados no sentido de que, como a Comissdo refere no considerando 1702 dessa
decisdo, um ndo podia ser celebrado sem o outro. Por outro lado, esta ligacdo é comprovada
pelas provas documentais invocadas pela Comissao nos considerandos 1746 e 2103 da decisao
controvertida, das quais resulta que a Krka considerava que o acordo de licenca Krka era uma
condicdo prévia para aceitar ndo entrar nos mercados principais da Servier, sendo as restrigoes
previstas na transacdo Krka indispensaveis para obter esta licenca. Assim, na medida em que a
Servier, sem impugnar a existéncia dessas ligacdes enquanto tais, tenta por em causa a andlise
destes acordos feita pela Comissdo com base numa argumentacdo que examina os referidos
acordos separadamente para demonstrar o carater alegadamente legitimo do seu contetdo, essa
argumentacdo baseia-se numa falsa premissa. Dai resulta igualmente, como foi declarado no
n° 195 do presente acérddo, e contrariamente a argumentacio da Servier, que,
independentemente do nivel adequado ou ndo da taxa prevista no acordo de licenca Krka a luz
das condi¢oes do mercado, foi o acesso aos seus mercados principais sem risco de contrafacao
que motivou a Krka a renunciar a vender o seu perindopril, composto pela forma cristalina alpha
da erbumina protegida pela patente 947, nos mercados principais da Servier.

Por outro lado, o argumento da Servier relativo ao carater alegadamente pré-concorrencial do
acordo de licenca Krka nos mercados principais da Krka é desmentido pelo facto de esse acordo
ndo abranger os mercados principais da Servier, os Unicos visados pela infracdo ao artigo 101.°,
n.° 1, TFUE declarada na decisdo controvertida. Com efeito, este cardter pré-concorrencial,
admitindo-o demonstrado, sé tem um impacto positivo no jogo da concorréncia nos mercados
principais da Krka. De qualquer forma, é certo que a concessdo de uma licenca em certos
mercados em contrapartida de um compromisso de o beneficiario dessa licenca renunciar a
contestar a validade da patente do seu cocontratante nesses mesmos mercados pode, sem
prejuizo de uma apreciacdo do seu conteudo especifico e do seu contexto econdémico, ser
considerada legitima no plano concorrencial, 0 mesmo ndo acontece quando um conjunto de
acordos permite a esse beneficidrio entrar sem risco de contrafacio em certos mercados
geograficos ao mesmo tempo que o proibe de entrar noutros mercados.

Esse conjunto de acordos implica, em principio, uma reparticdo desses mercados e, portanto, uma
restricdo da concorréncia por objetivo, que ndo pode ser relativizada nem compensada por
eventuais efeitos positivos ou pré-concorrenciais seja em que mercado for. Ora, ndo cabe a
Comissao analisar os efeitos de um acordo ou de um comportamento no ambito da sua
apreciacdo relativa a existéncia de uma eventual restricdo da concorréncia por objetivo (v., neste
sentido, Acérdao de 21 de dezembro de 2023, European Superleague Company, C-333/21,
EU:C:2023:1011, n.* 159 e 166 e jurisprudéncia referida).

Além disso, como explicou a Comissdo no considerando 1745 da decisdo controvertida, é
precisamente devido ao facto de o acordo de licenca Krka e a obrigacdo de ndo contrafacio que
resulta da transacdo Krka ndo cobrirem os mesmos mercados nacionais que, em seu entender,
esse acordo de licenca ndo era legitimo, ou mesmo pré-concorrencial, antes constituindo um
importante incentivo econémico para a Krka aceitar as restricdes previstas na transacao Krka e,
por conseguinte, para partilhar geograficamente esses mercados com a Servier. Este quid pro quo
é, portanto, equiparavel, do ponto de vista econémico, a uma transferéncia de valor na acecao da
jurisprudéncia recordada no n.° 104 do presente acérdao. Para verificar o mérito desta andlise, ha
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que verificar, de acordo com essa jurisprudéncia, se esta transferéncia de valor da Servier a favor
da Krka se explica unicamente pelo interesse comercial da Servier e da Krka em ndo concorrerem
com base no mérito.

A este respeito, conforme recordado nos n.* 427 e 428 do presente acérdio, ndo sé a Krka ja
vendia o seu perindopril em alguns dos seus mercados principais como, além disso, estava a
frente dos concorrentes potenciais da Servier nos seus projetos de comercializacdo de uma
versdo genérica do perindopril, nomeadamente em Franca e no Reino Unido, dois dos mercados
principais da Servier. Por outro lado, resulta dos dados relativos as vendas do perindopril que
figuram, nomeadamente, nos considerandos 2273 a 2401 da decisdo controvertida que o preco a
que a Servier vendia este medicamento nos mercados em Franca, nos Paises Baixos e no Reino
Unido era muito superior aquele a que a Krka vendia o seu perindopril no mercado na Polénia.
Nestas condicoes, o incentivo da Servier para atrasar a entrada deste medicamento nos seus
mercados principais era manifesto e, de resto, ndo foi impugnado.

No que respeita a questdo de saber se a Comissdo podia validamente considerar que o acordo de
licencga Krka constituia uma contrapartida da transacdo Krka, ha que recordar, antes de mais, que
o acordo de licenca Krka concedia, a titulo exclusivo e irrevogavel, os direitos da patente 947 a
favor da Krka nos mercados principais desta dltima, ndo obstante a possibilidade que a Servier se
tinha reservado de explorar igualmente estes direitos, diretamente ou por intermédio das suas
filiais ou de um tnico terceiro por pais. Decorre deste acordo que, em cada um destes mercados,
com excecdo da Servier, das suas filiais ou de um terceiro por ela designado, a Krka era a tinica
empresa em condicdes de comercializar perindopril composto da forma cristalina alfa da
erbumina protegida pela patente 947 sem correr o risco de cometer um ato de contrafacdo dessa
patente.

Seguidamente, como sublinhou a Comissdo nos considerandos 1721, 1724, 1728 a 1730 e 1819 da
decisdo controvertida, a rentncia da Servier a opor-se a comercializacdo pela Krka, nos mercados
principais desta ultima, de uma versdao genérica do perindopril equivale efetivamente, de um
ponto de vista econémico, a efetuar uma transferéncia de valor a favor da Krka. Gragas a tal quid
pro quo, a Servier e a Krka puderam manter, cada uma nos respetivos mercados principais, uma
posicdo mais favoravel, tendo a Servier conseguido afastar a concorréncia potencial resultante de
uma entrada do perindopril da Krka, composta pela forma cristalina alpha da erbumina protegida
pela patente 947, nos seus principais mercados e tendo a Krka obtido a certeza de poder
comercializar este medicamento nos seus proprios mercados principais, sem risco de contrafacéo.

Neste contexto, a Servier invoca o facto de a Comissdo ter minimizado o efeito pré-concorrencial
do acordo de licenca Krka nos mercados principais da Krka, bem como a vantagem que
representou para esta empresa, na medida em que a Krka ja estava presente em cinco desses
mercados. A Servier infere dai que a certeza adquirida pela Krka de poder comercializar o seu
perindopril, composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947, sem
risco de contrafacdo era a tinica vantagem que a Krka obteria deste acordo, segundo o raciocinio
seguido pela prépria Comissdo, e alega que esta vantagem ndo bastava para incentivar a Krka a
renunciar a entrar nos mercados principais da Servier. Todavia, resulta das provas invocadas pela
Comissao nos considerandos 913 e 1748 da decisdo controvertida que a prépria Krka indicou a
Comissao, em 4 de agosto de 2009, em resposta a um pedido de informacoes desta instituicao,
que tinha «sacrific[ado]» os mercados principais da Servier, que «tinham menor importancia
para a Krka», «contra uma entrada imediata nos mercados da Europa Central e Oriental». Assim,
resulta dos elementos dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que essa perspetiva oferecida a
Krka de ser o tunico fabricante de uma versdo genérica do perindopril nos seus mercados
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principais era preferivel, do ponto de vista subjetivo da Krka — mesmo que ndo tivesse renunciado
a entrar nos mercados principais da Servier na falta da concessao de uma licenca que cobrisse os
seus proprios mercados principais — a de agoes judiciais nos mercados principais da Servier que
corriam o risco de ser onerosas, cujo desfecho era incerto e que, em caso de sucesso, teriam
beneficiado todos os fabricantes de medicamentos genéricos, como a Comissdo constatou nos
considerandos 844, 874, 914, 1759 e 1763 da decisao controvertida.

Quanto ao argumento da Servier de que a existéncia de um duopdlio de facto nos mercados
principais da Krka é desmentida pela possibilidade que existia de uma filial da Servier ou de um
terceiro autorizado por esta ultima entrar nos mercados principais da Krka, ha que observar,
como se considera no n.° 232 do presente acérdao, que a Comissdo concluiu pela existéncia de
um duopdlio «de facto» e ndo «de direito» e que, em todo o caso, a Servier renunciou ao seu
monopdlio de direito comprometendo-se a partilhd-lo com a Krka a titulo exclusivo. Na medida
em que a Servier refere uma concorréncia intensa exercida pela Krka e pela Servier nesses
mercados, importa sublinhar que, embora, nos considerandos 1728 e 1744 da decisdo
controvertida, a Comissdao ndo tenha negado a existéncia de um certo grau de concorréncia, o
grau preciso de concorréncia nesses mercados € irrelevante, pois em nada altera o facto de a
Servier ter necessariamente renunciado a quotas de mercado, e, portanto, a uma parte dos seus
lucros, a favor da Krka.

Por ultimo, no que respeita a questdo de saber se a transferéncia de valor mencionada no n.° 457
do presente acérdio era suficiente para incentivar a Krka a celebrar a transacdo Krka, resulta do
considerando 1738 da decisdo controvertida que a prépria Krka avaliou esse valor econémico
transferido pela Servier em contrapartida do seu compromisso de renunciar a entrar nos
mercados principais desta empresa em cerca de dez milhdes de euros num periodo de trés anos.
Esta estimativa revelou-se fidvel, uma vez que, como resulta dos elementos dos autos referidos na
nota de rodapé 4112 dessa decisdo, durante a vigéncia dos acordos de transacéo e de licenca Krka,
os lucros obtidos pela Krka com a venda do perindopril s6 nos mercados na Hungria, na Poldnia e
na Republica Checa atingiram o montante de dez milhdes de euros. Ora, mesmo deduzindo desse
montante de dez milhdes de euros os montantes da taxa devida anualmente pela Krka a Servier a
titulo do acordo de licenca Krka, ndo é menos verdade que uma transferéncia de valor da Servier
para a Krka de tal importancia ndo pode ser explicada por nenhuma outra contrapartida da parte
da Krka que ndo o seu compromisso de ndo fazer concorréncia a Servier nos seus mercados
principais.

Importa acrescentar que nenhum dos outros argumentos mais especificos apresentados pela
Servier desmente a constatacdo da Comissdo de que os acordos de transacdo e de licenca Krka
instituiram uma partilha de mercado constitutiva de uma restricdo da concorréncia por objetivo.

Segundo a Servier, foi erradamente que a Comissao concluiu, no considerando 1747 da decisdao
controvertida, que «o alcance geogréfico da licenga concedida a Krka nédo se pode explicar pelas
diferencas entre as patentes nestes territorios» porque, na realidade, existiam tais diferencas,
uma vez que a Krka ja tinha entrado, a data da concessao desta licenca, em varios dos mercados
abrangidos pela referida licenca, o que a expunha ao risco concreto e imediato de agdes por
contrafacdo. Ao apresentar esta argumentacdo, a Servier engana-se sobre a relevancia de
eventuais diferencas que possam existir, no que respeita a situacdo das patentes, entre mercados
geograficos.
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Com efeito, como acertadamente refere a Comissao no considerando 1754 da decisiao
controvertida, tais diferencas s6 sdo relevantes para apreciar a legitimidade, do ponto de vista
concorrencial, do 4&mbito geografico de uma licenca se estiverem relacionadas a nivel do risco
objetivo, em cada um desses mercados, da invalidacdo da ou das patentes objeto da licenca
concedida. Isto explica-se pelo facto de nado ser legitimo «sacrificar» certos mercados, em
detrimento do jogo da concorréncia nesses mercados, com vista a obter uma licenga noutros
mercados por motivos subjetivos de oportunidade comercial. Hd que rejeitar igualmente, pela
mesma razdo, o argumento da Servier relativo ao alegado «paradoxo» resultante do facto de a
concessdo de uma licenca que abrange um nimero maior de mercados ser mais suscetivel de
constituir um incentivo para renunciar aos mercados nao abrangidos por essa licenca. Com
efeito, qualquer que seja o nimero de mercados ndo abrangidos pela referida licenca, ndo deixa
de ser verdade que, nesses mercados, a concorréncia é restringida.

A Servier alega que as clausulas de ndo contestacdo e de ndo contrafagdo nos mercados principais
da Servier ndo conduziram a uma partilha de mercado. Se fosse proibido a Krka comercializar o
seu perindopril, composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947,
devido ao seu cardter alegadamente contrafeito, a Krka continuava a ser livre de comercializar
uma versdo nao contrafeita deste medicamento, que, alis, estava a desenvolver. Todavia, basta
referir, a este respeito, que o facto de um acordo de partilha de mercado limitar as possibilidades
de um concorrente potencial concorrer com o titular de uma patente sem, todavia, excluir
qualquer possibilidade de concorréncia por parte desse concorrente a longo prazo
desenvolvendo um produto ndo contrafeito ndo pode infirmar a conclusdao de que tal acordo
constitui uma restricdo da concorréncia por objetivo.

A Servier invoca alegados efeitos pré-concorrenciais nos mercados principais da Servier devido ao
facto de a transacdo Krka nao impedir a Krka de entrar nos mercados principais da Servier através
do seu perindopril, composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947,
antes de expirar a patente 340. Contudo, este acordo proibia a Krka de comercializar este
perindopril nesses mercados enquanto a patente 947 ndo tivesse expirado. Assim, a «concessao»
feita pela Servier em relacdo a patente 340 ndo desmente a apreciacdo da Comissdo quanto ao
objetivo anticoncorrencial do referido acordo, uma vez que este ultimo impedia a Krka de entrar
nos mercados principais da Servier a curto ou mesmo a médio prazo.

No que respeita a argumentacdo da Servier de que a transacdo Krka ndo impedia os outros
concorrentes potenciais da Servier de prosseguirem as suas agoes judiciais destinadas a invalidar a
patente 947, isso ndo pode justificar, a luz do direito da concorréncia, o facto de este acordo
obrigar a Krka a renunciar aos litigios em curso que a opunham a Servier a este respeito. Isto é
tanto mais verdade quanto, como resulta dos elementos de prova mencionados no n.° 436 do
presente acérdao, a Servier «acreditava que a Krka detinha provas entre as melhores e mais
completas na oposicao no IEP e na revogacdo no Reino Unido», o que significa que a retirada das
suas acdes judiciais era suscetivel de reduzir de forma significativa as possibilidades de esta
patente ser invalidada e, portanto, de reforcar o controlo que a Servier podia exercer nos
mercados em causa.

Quanto ao argumento da Servier relativo a uma alegada desvirtuagdo de um documento de
29 de setembro de 2005, no qual um empregado da Krka fazia referéncia a uma «atividade
conjunta [com a Servier] com vista a controlar o mercado», ha que observar que este documento
indica, pelo menos, que a Krka estava aberta, um ano antes da celebracido dos acordos de transacdo
e de licenca Krka, a ideia de cooperar com a Servier em certos mercados com vista a controla-los
em conjunto, sem que este documento permita identificar com precisdo os mercados ai visados.
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De qualquer modo, este elemento faz parte de um conjunto de indicios concordantes que
demonstram o carater anticoncorrencial desses acordos, mas ndo constitui, por si s6, um apoio
indispensavel a constatacao feita pela Comissdo. Assim, mesmo admitindo que as alegacdes da
Servier relativas a este elemento de prova fossem parcialmente exatas, este argumento ndo basta
para que o presente fundamento seja julgado procedente.

Ha que acrescentar, para todos os efeitos uteis, que, na medida em que a Servier visa, através de
alguns dos seus argumentos, minimizar o grau de nocividade dos acordos Krka, ndo existe
qualquer duvida de que a restricio da concorréncia dada por provada pela Comissao era
suficientemente nociva para ser qualificada de restricdo da concorréncia por objetivo, na acecdo
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica [v., por analogia, Acérdao de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e o., C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.° 67 e jurisprudéncia referida). Com efeito,
como resulta da jurisprudéncia recordada nos n.” 97 e 238 do presente acérdao, os acordos que
visam a reparticdo dos mercados tém um objetivo restritivo da concorréncia em si mesmos e
pertencem a uma categoria de acordos expressamente proibida pelo artigo 101.°, n.> 1, TFUE.

A avaliacdo de todos os argumentos das partes e das provas dos autos leva, portanto, a considerar
que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro manifesto de apreciacio ao considerar, no
considerando 1745 da decisdao controvertida, que, embora uma licenca de patente possa ser um
meio legitimo para o titular dessa patente conceder a um terceiro o direito de explorar a
invencdo protegida pela referida patente, o acordo de licenca Krka tinha servido de incentivo
para obter o compromisso da Krka de renunciar a sua entrada nos mercados principais da
Servier, permitindo assim a estas duas empresas organizarem entre si uma partilha de mercado.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente a argumentacdo da Servier relativa a existéncia de
um acordo de partilha de mercado.

Resulta destes elementos que as provas apresentadas na decisio controvertida demonstram a
existéncia da pratica que tinha por finalidade a Servier e a Krka repartirem o mercado do
perindopril e bastam para justificar a qualificacdo dessa pratica como restricao da concorréncia
por objetivo, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica recordada nos n.” 96 e 97 do
presente acérdao.

Na medida em que a Servier pede, a titulo subsididrio, que a decisao controvertida seja anulada na
parte em que declarou uma restri¢cdo da concorréncia por objetivo especificamente no mercado do
Reino Unido, ndo obstante a existéncia de uma injuncdo provisdria resultante da decisdo da High
Court de 3 de outubro de 2006 que proibe a Krka de entrar nesse mercado com o seu perindopril,
composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947, ha que lembrar que
tal injuncao constitui uma medida cautelar que em nada prejudica a procedéncia de uma agao por
contrafacdo, intentada pelo titular da patente [(v., neste sentido, Acérdao de 30 de janeiro de 2020,
Generics (UK) e o., C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.° 53]. Assim, a pressdo concorrencial exercida
pela possibilidade de uma entrada da Krka nesse mercado ndo desapareceu na sequéncia da
prolacdo dessa injungdo e isso ndo pode, portanto, desmentir a conclusdo a que se chega no
numero anterior do presente acérdido no que respeita ao mercado do Reino Unido.

Em face destas consideragdes, ha que julgar improcedente a primeira parte do nono fundamento
do recurso em primeira instancia e declarar que a Servier ndo conseguiu desmentir a qualificacdo
de restricdo da concorréncia por objetivo efetuada, na decisdo controvertida, em relacdo a pratica
que tinha por finalidade a Servier e a Krka repartirem o mercado do perindopril através dos
acordos de transacdo e de licenca Krka.
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Por outro lado, ha que observar que, conforme referido no n.° 424 do presente ac6rddo, na medida
em que a primeira parte do quarto fundamento em primeira instancia, assente, em substancia, na
natureza intrinsecamente legitima dos acordos de transacdo e de licenca em geral, se refere
especificamente aos acordos de transacdo e de licenca Krka, coincide com a argumentacdo
juridica apresentada pela Servier no &mbito do seu nono fundamento em primeira instancia. Por
conseguinte, decorre dos fundamentos expostos nos n.” 423 a 473 do presente acérdao que, na
medida em que a primeira parte do quarto fundamento de primeira instancia diz respeito aos
acordos de transacdo e de licenca Krka, deve igualmente ser julgada improcedente.

B. Quanto ao décimo fundamento do recurso em primeira instancia

1. Argumentos das partes

Com o seu décimo fundamento do recurso em primeira instancia, a Servier critica, antes de mais,
a Comissdo por ter declarado, no considerando 1817 da decisdo controvertida, que a Servier
detinha uma posicdo dominante no mercado tal como definido nessa decisdo, definicio que a
Servier contesta no 4mbito de outros fundamentos. Alega também falta de fundamentacéo por,
em seu entender, ndo ser possivel saber se a Comissdo procedeu a uma andlise contrafactual na
decisdo controvertida. Seguidamente, a Servier acusa a Comissao de ter cometido um erro de
direito na sua andlise do cenario contrafactual. Antes de mais, a Comissdo deveria ter examinado
a concorréncia tal como teria existido sem os acordos Krka, tendo em conta o quadro real em que
produziram os seus efeitos. A Servier alega, a este respeito, que a desisténcia da Krka dos
processos relativos a validade da patente 947 nao teve nenhum efeito sensivel no desfecho destes
processos.

Sem os acordos Krka, a Krka provavelmente nio teria entrado nos mercados em Franca, nos
Paises Baixos e no Reino Unido. Segundo a Servier, tal entrada estava bloqueada no Reino Unido
por uma injuncdo judicial. Em Franca e nos Paises Baixos, a Krka tinha abandonado os seus
projetos de lancamento do seu perindopril. Todavia, os acordos Krka nao eliminaram a Krka
enquanto concorrente potencial da Servier em caso de uma eventual invalidacdo da patente 947
ou do desenvolvimento de uma versao do perindopril sem contrafacdo. Quanto ao acordo de
cessdo e de licenca Krka, a Servier considera que nido teve qualquer efeito na concorréncia, uma
vez que a tecnologia da Krka ndo permitia contornar a patente 947. A Servier sublinha que, apds
a revogacdo da patente 947 pela decisdao do IEP de 6 de maio de 2009, vérios fabricantes de
medicamentos genéricos entraram no mercado do perindopril, o que demonstra a inexisténcia
de qualquer efeito anticoncorrencial deste acordo de forma distinta em relacdo a esta patente.

A Servier critica igualmente o considerando 1831 da decisdo controvertida, relativo as disposi¢oes
que a Servier e a Krka poderiam ter tomado, no momento de negociar e de celebrar os acordos
Krka, para evitar que esses acordos dessem origem a uma partilha de mercado. Alega que a
Comissao ndo demonstrou que as partes teriam podido transigir em condi¢des menos restritivas.

Por dltimo, a Servier alega que a Comissdo ndo teve em conta os efeitos pré-concorrenciais do
acordo de licenca Krka na andlise dos efeitos dos acordos Krka.

A Comissdo contesta estes argumentos.

ECLI:EU:C:2024:549 93



480

481

482

483

484

485

ACORDAO DE 27. 6. 2024 — Processo C-176/19 P
CoMISSAO / SERVIER E O.

2. Apreciacdo do Tribunal de Justica

Refira-se, a titulo preliminar, que a argumentacdo da Servier desenvolvida no d&mbito do seu
décimo fundamento em primeira instancia coincide com a apresentada no ambito da segunda
parte do seu quarto fundamento, segundo a qual as apreciacdes da Comissao relativas aos efeitos
dos acordos Krka estdo erradas. Quanto ao argumento pelo qual a Servier impugna a existéncia da
sua posicdo dominante num alegado mercado auténomo do perindopril, posicio a qual a
Comissao fez referéncia no considerando 1817 da decisdo controvertida, ha que observar que essa
referéncia, que ocorre no ambito de uma descricdo da posicdo concorrencial da Servier, ndo é
determinante para a andlise que se segue, nos considerandos 1820 e seguintes desta decisdo, dos
efeitos dos acordos Krka na concorréncia potencial exercida pela Krka sobre a Servier.

Quanto a alegada falta de fundamentagao resultante do facto de ndo ser possivel saber se a
Comissao procedeu a uma andlise contrafactual na decisdo controvertida, basta observar que, no
seu considerando 1814, a Comissdo indicou que era necessario tomar em consideracdo «a
concorréncia que teria existido sem o acordo», a saber, em particular, «o comportamento
concorrencial que a Krka teria podido adotar sem o acordo». Assim, a decisdo controvertida nao
estd ferida de falta de fundamentacéo a este respeito.

Resulta dos elementos de direito expostos nos n.” 339 a 358 do presente acérddo que os outros
argumentos relativos ao cendrio contrafactual apresentados pela Servier no ambito do presente
fundamento assentam numa interpretacdo errada do 6nus de a Comissdo fazer a prova dos
efeitos restritivos da concorréncia de acordos que, a semelhanca dos acordos Krka, visam
instaurar uma partilha dos mercados atrasando a entrada de um medicamento genérico no
mercado.

Com efeito, como ja se considerou no n.° 354 do presente acérdao, ndo cabia a Comissao provar
que o cenario contrafactual tido em conta era provavel, mas sim realista e verosimil, ou seja,
credivel. Ora, como, no essencial, resulta do n.° 355 do presente acérdao, medida em que, no
caso, a restricdo da concorréncia em causa dizia respeito a eliminacdo da fonte de concorréncia
potencial exercida pela Krka sobre a Servier, a andlise do cendrio contrafactual correspondia, no
essencial, a da existéncia dessa concorréncia potencial, que foi eliminada pelos acordos Krka.
Assim, para determinar se os acordos Krka, ao proibirem a Krka de entrar nos mercados em
Franca, nos Paises Baixos e no Reino Unido, produziram um efeito comprovado na concorréncia
potencial, a Comissdo tinha de verificar se, sem esses acordos, a Krka teria disposto de uma
possibilidade real e concreta de integrar esses mercados num prazo capaz de fazer pressdo
concorrencial sobre a Servier, de modo que a ameaca de tal entrada pudesse ser considerada
realista e credivel [v., neste sentido, Acordao de 30 de janeiro de 2020, Generics (UK) e o.,
C-307/18 P, EU:C:2020:52, n.* 117 a 120].

Contrariamente ao que alega a Servier, a Comissdo nao tinha, portanto, de demonstrar que, sem a
transacdo Krka, a Krka teria obtido ganho de causa nos processos judiciais contra a patente 947 de
forma mais rapida ou mais completa.

Ao ter em conta, nos considerandos 1826, 1829 e 1835 a 1846 da decisdo controvertida, o contexto
econdmico e juridico dos acordos Krka, a Comissdo podia validamente considerar que a Krka
representava uma das ameacas mais imediatas para a Servier, devido ao facto de dispor de
possibilidades reais e concretas de entrar nos mercados em Franca, nos Paises Baixos e no Reino
Unido. O facto de ndo ser possivel determinar com certeza se a Krka entrou efetivamente nestes
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mercados € irrelevante para o facto de, embora pretendendo entrar nos referidos mercados e
possuindo os meios para o fazer, se ter concertado com a Servier para renunciar a tal
possibilidade, em termos mutuamente benéficos para ambas as empresas.

Sem os acordos Krka, essa possibilidade de entrada por parte da Krka, através do seu perindopril,
composto pela forma cristalina alpha da erbumina protegida pela patente 947, ndo teria sido
eliminada. Consequentemente, a Comissdo demonstrou que a eliminacdo, gragas a execucgao dos
referidos acordos, desta fonte de concorréncia potencial tinha por efeito restringir a
concorréncia de forma sensivel. Essa eliminacdo da concorréncia potencial constituia, portanto,
um efeito que ndo era hipotético nem potencial, mas bem real, e suscetivel de justificar a
qualificacdo de restricdo da concorréncia por efeito adotada no considerando 1850 da decisao
controvertida.

No que respeita ao argumento da Servier que critica o considerando 1831 da decisdo
controvertida, relativo as disposicoes que a Servier e a Krka poderiam ter estipulado, no
momento de negociar e celebrar os acordos Krka, para evitar que esses acordos dessem origem a
uma partilha de mercado, basta observar que, nesse considerando, a Comissao se limitou a
afirmar, com razdo, que nada impedia a Servier e a Krka de celebrarem acordos diferentes que
ndo dessem origem a partilha de mercado dada por provada nos n.” 442 a 473 do presente
acérddo. Assim, este argumento da Servier assenta na premissa errada de que os acordos Krka
ndo constituiam uma partilha de mercado e deve, por conseguinte, ser julgado improcedente.

Dai resulta que o exame do décimo fundamento do recurso de primeira instancia da Servier nao
revelou a existéncia de qualquer erro suscetivel de pér em causa o facto dado por provado pela
Comissdo, no considerando 1850 da decisdo controvertida, de os acordos Krka terem tido por
efeito restringir de forma sensivel a concorréncia potencial exercida pela Krka sobre a Servier.

Quanto a invocacao, pela Servier, dos alegados efeitos pré-concorrenciais do acordo de licenca
Krka, basta recordar, como resulta nomeadamente dos n.* 175, 289, 452 e 454 do presente
acordao, que este acordo diz respeito a mercados que ndo fazem parte do ambito geografico da
infracdo ao artigo 101.° TFUE, devido a uma restricio da concorréncia por efeito dada por
provada pela Comissdo. Assim, os eventuais efeitos pré-concorrenciais resultantes do referido
acordo em mercados diferentes dos visados por essa infragdo ndo podem justificar a existéncia de
efeitos anticoncorrenciais nos mercados em que a referida infracdo foi declarada.

Por conseguinte, ha que julgar improcedente o décimo fundamento do recurso de primeira
instancia da Servier.

Por outro lado, conforme referido no n.° 480 do presente acérddo, a argumentacdo desenvolvida
pela Servier no ambito da segunda parte do quarto fundamento em primeira instancia, segundo a
qual a Comissdo cometeu erros de direito ao definir o cendrio contrafactual e ao examinar ex ante
os efeitos dos acordos Krka, coincide com a apresentada pela Servier no ambito do seu décimo
fundamento em primeira instancia. Por conseguinte, resulta dos fundamentos expostos nos
n.” 480 a 490 do presente acérddo que esta segunda parte do quarto fundamento de primeira
instancia, na medida em que diz respeito a qualificacdo de restricdo da concorréncia por efeito
dos acordos de transacéo e de licenca Krka, deve igualmente ser julgada improcedente.
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Resulta do exposto que, embora, no presente acérdiao, o Tribunal de Justica se tenha pronunciado
sobre certos fundamentos de primeira instdncia ao abrigo do artigo 61.° do Estatuto do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, o litigio ndo estd em condigdes de ser julgado no seu todo, pelo que
o processo T-691/14 deve ser remetido ao Tribunal Geral para que este examine os fundamentos
da Servier sobre os quais ainda néo foi proferida decisao definitiva.

No que respeita a infracdo ao artigo 101.° TFUE, prevista no artigo 4.° da decisdo controvertida, o
Tribunal de Justica, de acordo com o pedido da Comisséo, decidiu sobre varios fundamentos de
primeira instancia, a saber, o quarto fundamento, apenas na medida em que se refere
especificamente aos acordos de transacdo e de licenca Krka, a primeira parte do nono
fundamento e o décimo fundamento. Tendo o Tribunal de Justica julgado definitivamente
improcedentes esses fundamentos, o Tribunal Geral ji ndo terd de os examinar.

Contudo, com a segunda parte do seu nono fundamento de primeira instancia, a Servier alega que
a Comissdo cometeu varios erros de apreciacdo ao qualificar o acordo de cesséo e de licenca Krka
de restricdo da concorréncia por objetivo. Cabera ao Tribunal Geral examinar este fundamento
apOds remessa.

No que respeita a infragdo ao artigo 102.° TFUE declarada pela Comissao no artigo 6.° da decisao
controvertida em relacdo a Servier, incumbira ao Tribunal Geral, tendo em conta os fundamentos
expostos nos n.”* 380 a 390 do presente acordao, através dos quais o Tribunal de Justica julgou
procedentes o oitavo fundamento do presente recurso relativo a definicdo do mercado do
perindopril e, consequentemente, o décimo primeiro fundamento, pronunciar-se sobre os
fundamentos décimo quarto a décimo sétimo de primeira instancia relativos a essa infracdo, bem
como sobre os fundamentos invocados a titulo subsidiario, na medida em que se referem ao
calculo da coima aplicada a titulo da mesma infracao.

Em face destas consideracgoes, ha que remeter o processo ao Tribunal Geral para que este se
pronuncie sobre a segunda parte do nono fundamento do recurso em primeira instancia, relativa
a qualificacdo do acordo de cessdo e de licenca Krka de restricdo da concorréncia por objetivo, na
acecdo do artigo 101.° TFUE, sobre os fundamentos décimo quarto a décimo sétimo relativos a
infracdo ao artigo 102.° TFUE, e sobre os fundamentos subsididrios, na parte em que se referem
ao calculo da coima aplicada a titulo dessa infracao.

Quanto as despesas

Sendo o processo remetido ao Tribunal Geral, hd que reservar para final a decisdo quanto as
despesas do presente recurso.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Secc¢do) decide:

1) Sao anulados os n.* 1 a 3 do dispositivo do Acérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia
de 12 de dezembro de 2018, Servier e 0./Comissdo (T-691/14, EU:T:2018:922).

2) Remete-se o processo ao Tribunal Geral da Unido Europeia para que se pronuncie quanto
a segunda parte do nono fundamento de primeira instancia, relativa a qualificacao do
acordo de cessao e de licenca celebrado em 5 de janeiro de 2007 entre Les Laboratoires
Servier e a KRKA, tovarna zdravil, d.d. de restricio da concorréncia por objetivo, na
acecao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, quanto aos fundamentos décimo quarto a décimo
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sétimo de primeira instancia, relativos a infracao ao artigo 102.° TFUE a que se refere o
artigo 6.° da Decisao C(2014) 4955 final da Comissido, de 9 de julho de 2014, relativa a
um processo de aplicacido do artigo 101.° [TFUE] e do artigo 102.° [TFUE] [AT.39.612 —
Perindopril (Servier)], e quanto aos fundamentos de primeira instancia invocados a titulo
subsidiario, na parte relativa ao calculo da coima aplicada a titulo dessa infracao.

3) Reserva-se para final a decisao quanto as despesas.

Assinaturas
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