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1. INTRODUCAO

1. As presentes Orientacdes estabelecem os principios para a
apreciacdo dos acordos de transferéncia de tecnologia ao
abrigo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (') («artigo 101.%). Os acordos de
transferéncia de tecnologia dizem respeito ao licencia-
mento de direitos de tecnologia, em que o licenciante
autoriza o licenciado a explorar os direitos de tecnologia
licenciados para a produgdo de bens ou servigos, tal como
definido no artigo 1.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento
(UE) n.° 316/2014 da Comissdo, de 21 de marzo de
2014 relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tra-
tado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a catego-
rias de acordos de transferéncia de tecnologia
(«RICTT») (3.

2. As presentes Orientacdes ddo indicagdes sobre a aplicacdo
do RICTT, bem como sobre a aplicacdo do artigo 101.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(<Tratado») aos acordos de transferéncia de tecnologia
ndo abrangidos pelo 4mbito de aplicagdo do RICTT. O
RICTT e as Orientagdes ndo prejudicam uma eventual
aplicagdo paralela do artigo 102.° do Tratado aos acordos
de transferéncia de tecnologia (3).

3. As normas estabelecidas nas presentes Orientagdes devem
ser aplicadas de acordo com as circunstancias especificas
de cada caso, o que exclui uma aplicagdo mecanica. Cada
caso deve ser apreciado com base nas suas particularida-
des, devendo as presentes Orientacdes ser aplicadas de
forma razodvel e flexivel. Os exemplos apresentados sdo
apenas ilustrativos e ndo pretendem ser exaustivos.

4. As presentes Orientagdes sdo aplicdveis sem prejuizo da
interpretagdo do artigo 101.° e do RICCT que possa ser
eventualmente emitida pelo Tribunal de Justica e pelo
Tribunal Geral.

2. PRINCIPIOS GERAIS

2.1. Artigo 101.° do Tratado e direitos de proprie-
dade intelectual

5. O objetivo global do artigo 101.° do Tratado consiste em
salvaguardar a concorréncia no mercado para promover o
bem-estar dos consumidores e a afetacio eficaz dos recur-

Com efeitos a partir de 1 de dezembro de 2009, os artigos 81.° e
82.° do Tratado CE passaram a ser, respetivamente, os artigos 101.°
e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(<TFUE»). Os dois conjuntos de disposi¢des sio idénticos em subs-
tancia. Para efeitos das presentes Orientagdes, nos casos pertinentes,
as remissdes para os artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia devem entender-se como remis-
soes para os artigos 81.° e 82.° do Tratado CE. O TFUE introduziu
igualmente algumas alteracdes na terminologia, tais como a subs-
tituicio de «Comunidade» por «Unido» e de «mercado comum» por
«amercado interno». As presentes Orienta¢des utilizardo a terminolo-
gia do TFUE.

JO L 93 28.3.2014, p. 17. O RICTT substitui o Regulamento (CE)
n.° 772/2004 da Comissdo, de 27 de abril de 2004, relativo a
aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado a categorias de acordos
de transferéncia de tecnologia (JO L 123 de 27.4.2004, p. 11).
Ver Processos apensos C-395/96 P e C-396/96 P, Compagnie Mari-
time Belge, Coletdnea 2000, p. I-1365, n.° 130, e ponto 106 das
Orientagdes da Comissdo relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.°
do Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 97.

=

sos. O artigo 101.°, n.° 1, proibe todos os acordos e
praticas concertadas entre empresas e todas as decisdes
de associagdes de empresas () que sejam suscetiveis de
afetar o comércio entre os Estados-Membros (°) e que
tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou fal-
sear a concorréncia (°). Em derrogacdo a esta regra, o
artigo 101.°, n.° 3, estabelece que a proibi¢do prevista
no artigo 101.%, n.° 1, pode ser declarada inaplicdvel no
caso de acordos entre empresas que contribuam para me-
lhorar a produgido ou a distribui¢do dos produtos ou para
promover o progresso técnico e econémico, contanto que
aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro
daf resultante e que ndo imponham as empresas em causa
quaisquer restricdes que ndo sejam indispensdveis a con-
secugdo desses objetivos, nem deem a essas empresas a
possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a
uma parte substancial dos produtos em causa.

6. A legislagdo relativa a propriedade intelectual confere di-

reitos exclusivos aos titulares de patentes, direitos de au-
tor, desenhos e modelos, marcas e outros direitos legal-
mente protegidos. O titular do direito de propriedade
intelectual estd habilitado por lei a impedir qualquer uti-
lizagdo ndo autorizada da sua propriedade intelectual e a
explord-la, por exemplo, licenciando-a a terceiros. Logo
que um produto que inclua um direito de propriedade
intelectual, com exce¢do dos direitos de execugdo (), te-
nha sido colocado no mercado no Espaco Econdmico
Europeu (EEE) pelo titular ou com a sua autorizagdo, o
direito de propriedade intelectual fica esgotado no sentido
em que o titular ndo pode continuar a utilizd-lo para
controlar a venda do produto (principio do esgotamento
da Unido) (%). O titular do direito, no ambito da legislacdo
relativa a propriedade intelectual, nio pode impedir a
venda pelos licenciados ou pelos compradores de tais
produtos que incorporam a tecnologia licenciada. O prin-
cipio do esgotamento de um direito é consentineo com a
funcio essencial dos direitos de propriedade intelectual,
que é permitir ao titular do direito impedir outras pessoas
de explorarem a sua propriedade intelectual sem o seu
consentimento.

(*) No texto a seguir o termo «acordo» inclui as praticas concertadas e

as decisdes de associagdes de empresas.

Ver Orientacdes da Comissio sobre o conceito de afetagdo do co-
mércio entre os Estados-Membros previsto nos artigos 81.° e 82.°
do Tratado, JO C 101 de 27.4.2004, p. 81.

No resto do documento, o termo «restricao» inclui o impedimento e
a distor¢do da concorréncia.

Que inclui direitos de locagdo. Ver a este respeito o Processo
158/86, Warner Brothers e Metronome Video, Coletdnea 1988, p.
2605, e o Processo C-61/97, Foreningen af danske videogramdistribu-
torer, Coletanea 1998, p. I-5171.

Este principio do esgotamento de um direito na Unido encontra-se
consagrado, nomeadamente, no artigo 7.°, n.° 1, da Diretiva
2008/95/CE que harmoniza as legislacdes dos Estados-Membros
em matéria de marcas (JO L 299 de 8.11.2008, p. 25), estabele-
cendo que o direito conferido pela marca ndo permite ao seu titular
proibir o uso desta para produtos comercializados na Unido sob essa
marca pelo titular ou com o seu consentimento, e no artigo 4.°,
n.° 2, da Diretiva 2009/24/CE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 23 de abril de 2009, relativa a protegdo juridica dos pro-
gramas de computador (JO L 111 de 5.5.2009, p. 16), que prevé
que a primeira venda na Unido de uma cdpia de um programa
efetuada pelo titular do direito ou com o seu consentimento extin-
guird o direito de distribui¢do na Unido dessa mesma cdpia, com
excecdo do direito de controlar a locagdo ulterior do programa ou de
uma sua copia. Ver a este respeito o Processo C-128/11, UsedSoft
Gmbh/Oracle International Corp., Coletdnea 2012, ainda ndo publica-
do.
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7. O facto de a legislagdo relativa a propriedade intelectual de propriedade intelectual e os acordos de licenciamento

conceder direitos de exploragio exclusivos ndo significa
que os direitos de propriedade intelectual sejam excluidos
da aplicagdo do direito da concorréncia. O artigo 101.° do
Tratado ¢, em especial, aplicivel aos acordos através dos
quais o titular concede licencas a uma outra empresa para
esta explorar os seus direitos de propriedade intelectual (°).
Por outro lado, também ndo significa que exista um con-
flito intrinseco entre os direitos de propriedade intelectual
e as regras da Unido em matéria de concorréncia. Com
efeito, estes dois corpos legislativos tém o mesmo objetivo
fundamental, que é promover o bem-estar dos consumi-
dores e a afetagdo eficaz dos recursos. A inova¢do cons-
titui um componente essencial e dindmico de uma eco-
nomia de mercado aberta e competitiva. Os direitos de
propriedade intelectual favorecem uma concorréncia dina-
mica, incentivando as empresas a investir no desenvolvi-
mento de produtos e de processos novos ou melhorados.
O mesmo sucede com a concorréncia, na medida em que

enquanto tais geram problemas de concorréncia. A maior
parte dos acordos de licenciamento ndo restringe a con-
corréncia e cria antes eficiéncias pro-concorrenciais. Na
realidade, o licenciamento enquanto tal é pré-concorren-
cial, uma vez que conduz a divulgagdo de tecnologias e
promove a inovagdo por parte de licenciantes e licencia-
dos. Para além disso, mesmo os acordos de licenciamento
que restringem a concorréncia podem dar frequentemente
origem a ganhos de eficiéncia pro-concorrenciais, que de-
vem ser apreciados ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3, e
ponderados face aos efeitos negativos sobre a concorrén-
cia (19). A grande maioria dos acordos de licenciamento ¢,
por conseguinte, compativel com o artigo 101.°

2.2. Quadro geral de aplicacio do artigo 101.°

pressiona as empresas a inovar. Por esta razdo, tanto os 10. O artigo 101.° n° 1, do Tratado proibe acordos que
direitos de propriedade intelectual como a concorréncia tenham por objeto ou efeito restringir a concorréncia. O
sd0 necessdrios para promover a inovagdo e garantir que artigo 101.%, n.° 1, ¢ aplicdvel tanto a restricdes da con-
esta ¢ explorada em condigdes competitivas. corréncia entre as partes num acordo como a restricdes da
concorréncia entre qualquer uma delas e terceiros.
. Na apreciacdo dos acordos de licenciamento ao abrigo do

artigo 101.° do Tratado deve ter-se em conta que a cria- 11 A - . o

. A apreciacdo que visa apurar se um acordo de licencia-

¢do de direitos de propriedade intelectual implica muitas
vezes investimentos substanciais e que se trata frequente-
mente de uma atividade que envolve riscos. Para ndo
restringir a concorréncia dindmica e manter o incentivo
a inovagdo, o inovador ndo deve ser indevidamente limi-
tado na exploragdo dos direitos de propriedade intelectual
que vierem a revelar-se com valor. Por estas razdes, o
inovador deve ter a liberdade de procurar a remuneracio
adequada para projetos com éxito que se revele suficiente
para manter incentivos ao investimento, tomando em
consideracdo os projetos que ndo tiverem éxito. O licen-
ciamento de direitos de tecnologia pode igualmente reque-
rer que o licenciado realize significativos investimentos
irrecuperdveis (ou seja, que apds o abandono desse domi-
nio de atividade especifico, o investimento ndo pode ser
utilizado pelo licenciado para outras atividades, ou sé
pode ser vendido com prejuizos significativos) na tecno-
logia licenciada e nos ativos de produ¢do necessdrios para
a explorar. O artigo 101.° ndo pode ser aplicado sem
tomar em consideracdo esses investimentos ex ante reali-
zados pelas partes e os riscos a eles associados. O risco
com que as partes se confrontam e os investimentos irre-
cuperdveis que devem ser suportados podem assim levar a
que o acordo ndo seja abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1,
ou preencha as condicdes do artigo 101.°, n.° 3, con-
soante o caso, durante o perfodo necessrio para a renta-
bilizacdo do investimento.

. Aquando da apreciacdo de acordos de licenciamento ao
abrigo do artigo 101.° do Tratado, o atual enquadramento
analitico ¢ suficientemente flexivel para atender devida-
mente aos aspetos dinamicos do licenciamento de direitos
de tecnologia. Ndo se parte do principio de que os direitos

(°) Ver, por exemplo, os Processos apensos 56/64 e 58/64, Consten e
Grundig, Coletanea 1966, p. 429.

mento restringe a concorréncia deve ser efetuada em fun-
¢do do contexto real em que a concorréncia se exerceria
na auséncia do acordo e das suas alegadas restri¢des (1').
Ao proceder a essa apreciacdo, é necessrio tomar em
consideracdo o impacto provavel do acordo sobre a con-
corréncia intertecnologia (ou seja, a concorréncia entre
empresas que utilizam tecnologias concorrentes) e sobre
a concorréncia intratecnologia (ou seja, a concorréncia
entre empresas que utilizam a mesma tecnologia) (12). O
artigo 101.°, n.° 1, proibe restricdes da concorréncia in-
tertecnologia e da concorréncia intratecnologia. E, por
conseguinte, necessario apreciar em que medida o acordo
afeta, ou pode afetar, estes dois aspetos da concorréncia
no mercado.

12. As duas questdes que se seguem proporcionam um qua-

dro atil para esta apreciacdo. A primeira questio diz res-
peito ao impacto do acordo na concorréncia intertecno-
logia, enquanto a segunda se refere ao impacto do acordo
na concorréncia intratecnologia. Uma vez que tanto a
concorréncia intertecnologia como a concorréncia intra-
tecnologia sdo suscetiveis de serem simultaneamente afe-
tadas por restricdes, pode afigurar-se necessirio analisar
uma restricio a luz das duas questdes apresentadas nas
alineas a) e b) antes de se poder concluir que existe ou
ndo uma restricio da concorréncia, na acegdo do ar-
tigo 101.°, n.° 1:

("9 A metodologia para a aplicagio do artigo 101.°, n.° 3, ¢é estabele-

cida nas Orientagdes da Comissdo relativas a aplicagdo do n.° 3 do
artigo 81.° do Tratado, citadas na nota de rodapé 3.

(") Ver Processo 56/65, Société Technique Miniére, Coletanea 1966, p.

337 e Processo C-7/95 P, John Deere, Coletanea 1998, p. -3111,
n.° 76.

() Ver a este respeito, por exemplo, o acérddo proferido no processo

Consten e Grundig, citado na nota de rodapé 9.
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a) O acordo de licenciamento restringe a concorréncia
real ou potencial que teria existido sem o acordo pre-
visto? Em caso afirmativo, o acordo pode ser abran-
gido pelo artigo 101.°, n.° 1. Ao realizar esta aprecia-
¢do, é necessdrio tomar em consideragdo a concorrén-
cia entre as partes e a concorréncia de terceiros. Por
exemplo, quando duas empresas estabelecidas em Es-
tados-Membros diferentes concedem licengas cruzadas
de tecnologias concorrentes e se comprometem a nio
vender produtos nos mercados nacionais da outra em-
presa, a concorréncia (potencial) que existia antes do
acordo ¢ restringida. Do mesmo modo, quando um
licenciante impde aos seus licenciados a obrigagdo de
ndo utilizagdo de tecnologias concorrentes e estas ob-
rigagdes excluem tecnologias de terceiros, é restringida
a concorréncia real ou potencial que teria existido na
auséncia do acordo.

b) O acordo de licenciamento restringe a concorréncia
real ou potencial que teria existido na auséncia da ou
das restricdes contratuais? Em caso afirmativo, o
acordo pode ser abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1.
Por exemplo, quando um licenciante restringe os
seus licenciados, que ndo eram concorrentes reais ou
potenciais antes do acordo, de concorrerem entre eles,
¢ limitada a concorréncia (potencial) que poderia ter
existido entre os licenciados na auséncia das restricoes.
Tais restricdes incluem a fixacdo vertical de precos e
restricdes de vendas territoriais ou a clientes entre li-
cenciados. No entanto, certas restrides podem, nal-
guns casos, ndo ser abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1,
quando a restricio é objetivamente necessdria para a
existéncia de um acordo desse tipo ou dessa nature-
za (1%). Essa exclusio do 4mbito de aplicacdo do ar-
tigo 101.°, n.° 1, s6 pode efetuar-se com base em
fatores objetivos externos as proprias partes e ndo
com base nas opinides subjetivas e caracteristicas das
partes. A questio ndo ¢é saber se as partes, na sua
situacdo especifica, nio teriam aceite concluir um
acordo menos restritivo, mas sim determinar se, num
contexto semelhante, dada a natureza do acordo e as
caracteristicas do mercado, ndo teria sido concluido
um acordo menos restritivo entre empresas ('#). Ndo
basta alegar que, na auséncia da restricdo, o fornecedor
teria recorrido a integracdo vertical. A decisio de pro-
ceder ou ndo a uma integragdo vertical depende de um
amplo leque de fatores econémicos complexos, alguns
deles especificos da empresa em causa.

13. O facto de o artigo 101.°, n.° 1, do Tratado fazer uma
distingdo entre os acordos que tém uma restri¢do da con-
corréncia como objetivo e os acordos que tém uma res-
tricdo da concorréncia como efeito deve ser tido em conta
na aplicacdo do quadro analitico definido no ponto 12
das presentes Orientagdes. Um acordo ou restricdo

(%) Ver a este respeito o acérddo proferido no processo Société Technique

Miniére citado na nota de rodapé 11 e o Processo 258/78, Nunges-
ser, Coletanea 1982, p. 2015.

(") Ver, a titulo de exemplo, os pontos 126 a 127.

contratual s6 é proibido pelo artigo 101.%, n.° 1, se tiver
por objetivo ou efeito restringir a concorréncia intertec-
nologia efou a concorréncia intratecnologia.

14. As restri¢des da concorréncia por objetivo sdo as que, pela

15.

*)
(')

sua prépria natureza, restringem a concorréncia. Trata-se
de restricdes em relagdo as quais, tendo em conta os
objetivos das regras da Unido em matéria de concorréncia,
é tdo elevado o potencial para os efeitos negativos sobre a
concorréncia que ndo é necessdrio demonstrar o impacto
no mercado para efeitos da aplicagdo do artigo 101.°,
n% 1 (¥). Além disso, é pouco provédvel que, no caso
das restricdes por objetivo, estejam preenchidas as condi-
¢des enunciadas no 101.°, n.° 3. Vdrios fatores permitem
apreciar se um acordo tem ou ndo por objetivo uma
restricdo da concorréncia. Estes fatores incluem, em espe-
cial, o teor do acordo e os seus objetivos. Pode igualmente
ser necessario considerar o contexto em que é ou serd
aplicado, bem como a conduta e o comportamento efeti-
vos das partes no mercado (1%). Por outras palavras, pode
afigurar-se necessdria uma andlise dos factos subjacentes
ao acordo e das circunstancias especificas da sua aplicacdo
antes de se poder concluir se uma determinada restrigdo
constitui uma restricio por objetivo da concorréncia. A
forma como um acordo ¢ efetivamente aplicado pode
revelar uma restrigdio por objetivo, ainda que o acordo
formal ndo inclua qualquer disposicdo expressa nesse sen-
tido. A existéncia de elementos de prova da intencdo
subjetiva das partes de restringir a concorréncia constitui
um fator relevante, mas ndo uma condi¢do necessdria.
Pode considerar-se que um acordo tem um objeto restri-
tivo da concorréncia mesmo que nio tenha por dnico
objetivo restringir a concorréncia, prosseguindo igual-
mente outros objetivos legitimos (!7). Quanto aos acordos
de licenciamento, a Comissdo considera que as restri¢des
abrangidas pela lista de restri¢des graves (hardcore) da con-
corréncia incluidas no artigo 4.° do RICTT constituem
restri¢des pelo seu préprio objetivo (19).

Se um acordo nio for restritivo da concorréncia em fun-
¢do do seu objetivo, é necessdrio analisar se tem efeitos
restritivos na concorréncia. Devem ser tidos em conta

Ver a este respeito, por exemplo, o Processo C-49/92 P, Anic Par-

tecipazioni, Coletanea 1999, p. 1-4125, n.° 99.

Ver Processos apensos 29/83 e 30/83, CRAM e Rheinzink, Coleta-
nea 1984, p. 1679, n.° 26, e Processos apensos 96/82 e outros,
ANSEAU-NAVEWA, Coletanea 1983, p. 3369, n.° 23-25. Pro-
cesso T-491/07, Groupement des Cartes Bancaires/Comissdo, acordao
de 29 de novembro de 2012, n.° 146.

Processo C-209/07, Beef Industry Development Society e Barry Brothers,
Coletanea 2008, p. 1-8637, n.° 21.

Orientagdes adicionais no que diz respeito a no¢do de restri¢io da
concorréncia por objetivo podem ser obtidas nas Orientacdes da
Comissdo relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado,
citadas na nota de rodapé 3. Ver também os Processos apensos C-
-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, GlaxoSmithKline
Services e 0./Comissio e o., Coletdnea 2009, p. I-9291, n.%° 59 a 64;
Processo C-209/07, Beef Industry Development Society e Barry Brothers,
Coletanea 2008, p. 1-8637, n.°* 21 a 39. Processo C-8/08, T-Mobile
Netherlands e o., Coletanea 2009, p. 1-4529, n.°° 31 e 36 a 39, e
Processo C-32[11, Allianz Hungdria biztosité e outros, acérddo de
14 de marco de 2013, n.°® 33 a 38.
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simultaneamente os efeitos reais e potenciais ('°). Por ou-
tras palavras, deve afigurar-se que o acordo tem efeitos
anticoncorrenciais. Para que os acordos de licenciamento
tenham por efeito a restricio da concorréncia, devem
afetar a concorréncia real ou potencial num grau tal que
se possa esperar, com um grau de probabilidade razoavel,
que produzam efeitos negativos nos precos, na producio,
na inovagdo ou na variedade e na qualidade dos bens e
servicos no mercado relevante. Os provaveis efeitos nega-
tivos na concorréncia devem ser sensiveis (2). Um acordo
pode ter efeitos anticoncorrenciais sensiveis quando pelo
menos uma das partes tem ou obtém um certo grau de
poder de mercado e o acordo contribui para a criago,
manuten¢do ou reforco desse poder de mercado ou per-
mite as partes explorarem-no. O poder de mercado ¢é a
capacidade de manter pregos acima dos niveis competiti-
vos ou de manter a produgdo, em termos de quantidade e
qualidade dos produtos e variedade ou inovacdo, abaixo
de niveis competitivos durante um periodo de tempo ndo
desprezavel (*!). O grau de poder de mercado normal-
mente exigido para concluir pela existéncia de uma infra-
¢do nos termos do artigo 101.%, n.° 1, é menor do que o
grau de poder de mercado exigido para concluir pela
existéncia de uma posi¢do dominante nos termos do ar-
tigo 102.° (*).

16. Para analisar restri¢des da concorréncia por efeito, é nor-

malmente necessdrio definir o mercado relevante e exami-
nar e apreciar, em especial, a natureza dos produtos e das
tecnologias em causa, a posi¢do das partes, dos concor-
rentes e dos compradores no mercado, a existéncia de
concorrentes potenciais e o nivel dos obstdculos a entrada.
Contudo, nalguns casos pode ser possivel demonstrar di-
retamente os efeitos anticoncorrenciais através da andlise
da conduta no mercado das partes num acordo. Pode, por
exemplo, ser possivel estabelecer que um acordo conduziu
a um aumento dos precos.

17. No entanto, os acordos de licenciamento podem também

")
*9)

ter um potencial pré-concorrencial significativo, sendo a
grande maioria desses acordos, de facto, pré-concorren-
ciais. Os acordos de licenciamento podem promover a
inovacdo permitindo aos inovadores obter um rendimento
que cubra pelo menos parcialmente os seus custos de
investigacdo e desenvolvimento. Os acordos de licencia-
mento conduzem igualmente a divulgagdo de tecnologias,
que podem criar valor ao reduzir os custos de producio
do licenciado ou ao permitir-lhe fabricar produtos novos

Ver o acorddo proferido no processo John Deere, Coletanea 1998,

citado na nota de rodapé 11.

Encontram-se orienta¢des sobre a questdo do cardter sensivel na
Comunicagio da Comissdo relativa aos acordos de pequena impor-
tancia que ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos
do artigo 81.%, n.° 1, do Tratado que institui a Comunidade Euro-
peia (JO C 368 de 22.12.2001, p. 13). Esta comunicagdo estabelece
uma defini¢do pela negativa do cardter sensivel. Os acordos que nio
se inscrevem no ambito da comunicacdo de minimis ndo tém ne-
cessariamente efeitos restritivos sensiveis, sendo necessdria uma
apreciacdo individual.

Processo T-321/05, Astra Zeneca/Comissdo, Coletinea 2010, p. II-
-2805, n.° 267.

Orientagdes da Comissdo relativas a aplicagdo do n.° 3 do ar-
tigo 81.° do Tratado, ponto 26, citadas na nota de rodapé 3.

18.

19.

ou produtos melhorados. Os ganhos de eficiéncia obtidos
a nivel do licenciado provém frequentemente de uma
combinacdo da tecnologia do licenciante e dos ativos e
das tecnologias do licenciado. Uma tal integragdo de ati-
vos e tecnologias complementares pode conduzir a uma
configuragdo custos/produgio de outro modo impossivel.
Por exemplo, a combinagio das tecnologias melhoradas
pertencentes ao licenciante e dos ativos de producio e de
distribuicdo mais eficientes pertencentes ao licenciado po-
dem permitir a redugdo dos custos de produgdo ou con-
duzir ao fabrico de um produto de maior qualidade. O
licenciamento pode igualmente servir o objetivo pré-con-
correncial de suprimir obsticulos ao desenvolvimento e
exploracdo da prépria tecnologia do licenciado. Em espe-
cial em setores com um elevado ntimero de patentes, o
licenciamento destina-se frequentemente a permitir a liber-
dade de concecdo, suprimindo o risco de alegacdes de
infracdo por parte do licenciante. Quando o licenciante
concorda em ndo invocar os seus direitos de propriedade
intelectual para impedir a venda dos produtos do licen-
ciado, o acordo suprime um obsticulo a venda do pro-
duto do licenciado, promovendo geralmente desta forma a
concorréncia.

Nos casos em que um acordo de licenciamento é abran-
gido pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, do
Tratado os efeitos pré-concorrenciais do acordo devem ser
ponderados face aos seus efeitos restritivos no contexto
do artigo 101.°, n.° 3. Quando estiverem preenchidas
todas as quatro condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3,
o0 acordo de licenciamento restritivo em questdo ¢ valido e
aplicavel, ndo podendo ser exigida para o efeito qualquer
decisdo prévia (’). As restricdes graves ndo satisfazem
geralmente as condigdes previstas no artigo 101.%, n.° 3.
Em geral, tais acordos ndo satisfazem (pelo menos) uma
das duas primeiras condi¢bes previstas no artigo 101.°
n.° 3. Em geral, ndo geram quaisquer vantagens economi-
cas objetivas, nem beneficios para os consumidores. Além
disso, os acordos deste tipo ndo satisfazem geralmente a
terceira condigdo, relativa ao cardter indispensdvel das res-
tricdes. Por exemplo, se as partes fixam o preco a que
devem ser vendidos os produtos fabricados sob licenga, tal
facto conduzird, em principio, a uma producdo inferior e
a uma afetagdo incorreta de recursos, bem como a precos
mais elevados para os consumidores. A restrigdo a nivel
dos precos também ndo é indispensavel para alcancar as
eventuais eficiéncias resultantes de os dois concorrentes
disporem de ambas as tecnologias.

2.3. Defini¢io de mercado

A abordagem da Comissdo em matéria de definicio do
mercado relevante € apresentada na sua Comunicacio re-
lativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do
direito comunitdrio da concorréncia (>¥). As presentes

(?%) Ver o artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003, de 16 de

dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia
estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (JO L 1 de
4.1.2003, p. 1), com a tltima redagdo que lhe foi dada pelo Regu-
lamento (CE) n.° 1419/2006 do Conselho, de 25 de setembro de
2006 (JO L 269 de 28.9.2006, p. 1).

(% JO C 372 de 9.12.1997, p. 5.
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Orientacdes abordam apenas os aspetos da defini¢do de
mercado com importancia especial no dominio do licen-
ciamento de direitos de tecnologia.

20. A tecnologia é um input integrado quer num produto quer

21.

22.

23.

)

num processo de producdo. O licenciamento de direitos
de tecnologia pode, por conseguinte, afetar a concorréncia
tanto a montante, no mercado dos inputs, como a jusante,
no mercado da produgdo propriamente dita. Por exemplo,
um acordo entre duas partes que vendem produtos con-
correntes a jusante e que se concedem mutuamente licen-
cas cruzadas de direitos de tecnologia relativas ao fabrico
desses produtos a montante pode restringir a concorréncia
no mercado de bens ou servicos relevante a jusante. O
licenciamento cruzado (cross licensing) pode igualmente
restringir a concorréncia no mercado a montante de tec-
nologias e eventualmente também noutros mercados de
inputs a montante. Para apreciar os efeitos de acordos de
licenciamento sobre a concorréncia, pode, por conseguin-
te, revelar-se necessdrio definir os mercados do produto
relevantes, bem como os mercados da tecnologia relevan-
tes (¥).

O mercado do produto relevante envolve produtos con-
tratuais (que incorporam a tecnologia licenciada) e produ-
tos considerados pelos compradores como permutdveis ou
substituiveis em relagdo aos produtos contratuais, devido
as caracteristicas dos produtos, aos seus pregos e a utili-
zagio pretendida. Os produtos contratuais podem fazer
parte de um mercado do produto final efou de um mer-
cado do produto intermédio.

O mercado da tecnologia relevante inclui os direitos da
tecnologia licenciada e seus substitutos, ou seja, outras
tecnologias que sdo consideradas pelos licenciados como
permutdveis ou substituiveis em relagdo aos direitos de
tecnologia licenciados, devido as caracteristicas das tecno-
logias, as suas royalties e a utilizagdo pretendida. Com base
na tecnologia comercializada pelo licenciante, é necessario
identificar as outras tecnologias que os licenciados pode-
rdo passar a utilizar em resposta a um aumento ligeiro
mas permanente dos pregos relativos, ou seja, as royalties.
Uma outra abordagem consiste em considerar o mercado
dos produtos que incorporam os direitos de tecnologia
licenciada (ver ponto 25 infra).

O termo «mercado relevante» utilizado no artigo 3.° do
RICTT e definido no artigo 1.°, n.° I, alinea m), refere-se
ao mercado do produto relevante e ao mercado da tec-
nologia relevante, tanto no que diz respeito ao seu pro-
duto como a sua dimensdo geografica.

Ver, por exemplo, a Decisio da Comissio no processo
COMP/M.5675 Syngenta/Monsanto, em que a Comissdo procedeu
a andlise da fusdo de dois produtores de girassol integrados verti-
calmente, examinando i) o mercado de trocas comerciais a mon-
tante (ou seja, o intercdmbio e o licenciamento) das variedades
(linhas parentais e hibridos) e ii) o mercado a jusante da comercia-
lizagdo de hibridos. No processo COMP/M.5406, IPIC/MAN Ferros-
taal AG, a Comissdo definiu, além de um mercado para a produgio
de melamina de elevada qualidade, também um mercado de tecno-
logia a montante para o fornecimento de tecnologias de produgio
de melamina. Ver também processo COMP/M.269 — Shell/Monte-
catini.

24. O «mercado geogrifico relevante» é definido no artigo 1.°,

25.

n.° 1, alinea I), do RICTT e inclui, a drea em que as
empresas em causa participam no abastecimento e na
procura de produtos ou no licenciamento de tecnologia,
em que as condi¢des da concorréncia sdo suficientemente
homogéneas e que podem distinguir-se de dreas vizinhas
devido ao facto de as condigdes de concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas dreas. O mercado geo-
grafico dos mercados de tecnologia relevantes pode ser
diferente do mercado geogrifico dos mercados do pro-
duto relevantes.

Apés a definigdo dos mercados relevantes, podem ser
atribuidas quotas de mercado as vérias fontes de concor-
réncia que nele operam e utilizadas como indicador do
poder relativo dos diferentes operadores. No caso dos
mercados da tecnologia, uma forma de proceder consiste
em calcular as quotas de mercado com base na parte que
cada tecnologia detém nas receitas totais constituidas pelas
royalties, que representa a parte que essa tecnologia detém
no mercado em que as diferentes tecnologias concorrentes
sdo licenciadas. Contudo, isto pode frequentemente ser
uma mera forma tedrica e ndo muito pratica de proceder,
devido a falta de informagdes claras sobre as royalties. Uma
outra abordagem, que ¢ a utilizada para calcular a zona de
seguranca, tal como explanado no artigo 8.°, alinea d), do
RICTT, consiste em calcular as quotas de mercado no
mercado da tecnologia com base nas vendas de produtos
que incorporam a tecnologia licenciada nos mercados do
produto a jusante (ver, para mais pormenores, 0 ponto 86
e seguintes). Em casos especificos ndo abrangidos pela
zona de seguranca definida pelo RICTT, pode revelar-se
necessario, quando possivel na prdtica, aplicar as duas
abordagens referidas, a fim de apreciar o poder de mer-
cado do licenciante com mais exatiddo e ter em conta
outros fatores disponiveis que possam fornecer uma indi-
cagdo correta do poder relativo das tecnologias disponiveis
(ver mais elementos nos pontos 157 e 159 e seguin-
tes) (29).

26. Certos acordos de licenciamento podem afetar a concor-

réncia em matéria de inovacdo. Contudo, quando a Co-
missdo analisa estes efeitos, limita-se normalmente a exa-
minar o impacto do acordo sobre a concorréncia nos
mercados do produto e da tecnologia existentes (7). A
concorréncia nesses mercados pode ser afetada por acor-
dos que atrasam a introducdo de produtos melhorados ou
novos que, a prazo, substituirdo os produtos existentes.
Nesses casos, a inovacdo constitui uma fonte de concor-
réncia potencial que deve ser tomada em consideracdo
aquando da aprecia¢do do impacto do acordo nos merca-
dos do produto e da tecnologia. Todavia, num néimero
limitado de casos, também pode ser 1til e necessario ana-
lisar separadamente os efeitos sobre a concorréncia em
matéria de inovacio. E nomeadamente o que acontece
quando o acordo afeta a inovagdo destinada a criar novos
produtos e quando ¢ possivel determinar muito cedo os

(%) Ver também Decisio da Comissio no processo COMP/M.5675

Syngenta/Monsanto e Decisio COMP/M.5406 IPIC/MAN Ferrostaal
AG.

(¥’) Ver igualmente os pontos 119 a 122 das Orientagdes sobre a

aplicagdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal («Orientagdes
horizontais»), JO C 11 de 14.1.2011, p. 1.
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polos de investigagio e desenvolvimento (3%). E entio pos-
sivel determinar se, apds o acordo, se manterd um ni-
mero suficiente de polos de investigacio e desenvolvi-
mento competitivos para manter uma concorréncia efetiva
em matéria de inovacio.

2.4. Distin¢do entre concorrentes e nio concorrentes

27. Em geral, os acordos entre concorrentes envolvem mais
riscos para a concorréncia do que os acordos entre ndo
concorrentes. Contudo, a concorréncia entre empresas que
utilizam a mesma tecnologia (concorréncia intratecnologia
entre licenciados) constitui um complemento importante
para a concorréncia entre as empresas que utilizam tec-
nologias concorrentes (concorréncia intertecnologia). A
concorréncia intratecnologia pode, por exemplo, dar ori-
gem a pregos mais reduzidos dos produtos que englobam
a tecnologia em causa, 0 que pode ndo sé acarretar van-
tagens diretas e imediatas para os consumidores desses
produtos, como também promover a concorréncia entre
empresas que utilizam tecnologias concorrentes. No con-
texto do licenciamento, o facto de os licenciados vende-
rem o seu préprio produto deve igualmente ser tido em
conta. Ndo estdo a revender um produto fornecido por
outra empresa. Por conseguinte, poderd haver uma maior
margem para a diferenciagdo dos produtos e a concorrén-
cia entre os licenciados com base na qualidade do que no
caso de acordos verticais para a revenda de produtos.

28. A fim de determinar a relagdo de concorréncia entre as
partes, é necessdrio examinar se estas teriam sido concor-
rentes reais ou potenciais no caso de o acordo ndo ter
existido. Se, sem o acordo, as partes ndo tivessem sido
concorrentes reais ou potenciais em nenhum dos merca-
dos relevantes afetados pelo acordo, considera-se que ndo
sdo concorrentes.

29. Em principio, as partes num acordo ndo sdo consideradas
concorrentes se se encontrarem numa posi¢do de bloqueio
unidirecional ou bidirecional. Existe uma posi¢do de blo-
queio unidirecional sempre que um direito de tecnologia
ndo puder ser explorado sem infringir outro direito de
tecnologia vélido ou sempre que uma parte ndo puder
ser ativa, de uma forma comercialmente vidvel, no mer-
cado relevante sem infringir o direito de tecnologia valido
da outra parte. Tal ¢, por exemplo, o caso quando um
direito de tecnologia cobrir um melhoramento de outro
direito de tecnologia e o melhoramento ndo puder ser
legalmente utilizado sem uma licenca do direito de tecno-
logia de base. Existe uma posi¢do de bloqueio bidirecional
sempre que nenhum dos dois direitos de tecnologia puder
ser explorado sem infringir o outro direito de tecnologia
vélido, ou sempre que nenhuma das partes puder ser
ativa, de uma forma comercialmente vidvel, no mercado
relevante sem infringir o direito de tecnologia vélido da
outra parte e sempre que as partes precisarem, assim, de
obter uma licen¢a ou uma dispensa uma da outra (*°). No

entanto, na prdtica, hd casos em que ndo existe certeza
quanto ao facto de um determinado direito de tecnologia
ser valido e infringido.

30. As partes sdo concorrentes reais no mercado do produto

31.

se, antes do acordo, ambas jad forem ativas no mesmo
mercado do produto relevante. O facto de ambas as partes
ja serem ativas no mesmo mercado do produto relevante,
sem terem entrado num acordo de licenciamento, é um
forte indicador de que as partes ndo se bloqueiam mutua-
mente. Num tal cendrio, as partes podem ser consideradas
concorrentes reais, a ndo ser, e até que, se prove a exis-
téncia de uma posicdo de bloqueio (nomeadamente atra-
vés de uma sentenga transitada em julgado).

O licenciado pode ser considerado um concorrente poten-
cial no mercado do produto se, na auséncia do acordo,
tivesse provavelmente realizado os investimentos suple-
mentares necessarios para entrar no mercado relevante
em reagdo a um aumento ligeiro, mas permanente, dos
precos dos produtos. A probabilidade de entrada deve ser
apreciada em termos realistas, ou seja, com base nos fac-
tos do caso em apreco. A entrada é mais provével se o
licenciado possuir ativos que possam ser facilmente utili-
zados para entrar no mercado sem incorrer em custos
irrecuperdveis significativos ou se jd tiver desenvolvido
planos, ou, de outro modo, comecado a investir para
entrar no mercado. Tem de haver verdadeiras possibilida-
des concretas de o licenciado entrar no mercado relevante
e concorrer com as empresas estabelecidas (3%). Sendo as-
sim, o licenciado nio pode ser descrito como um concor-
rente potencial se a sua entrada num mercado ndo for
uma estratégia economicamente vidvel (3!).

32. No contexto especifico dos direitos de propriedade inte-

33.

lectual, um fator adicional para apreciar se as partes sdo
concorrentes potenciais num determinado mercado é a
possibilidade de os seus direitos de propriedade intelectual
se encontrarem numa posi¢do de bloqueio, ou seja, de o
licenciado ndo poder entrar no mercado respetivo sem
infringir os direitos de propriedade intelectual da outra
parte.

Na auséncia de certeza, por exemplo, sob a forma de uma
decisdo judicial definitiva de que existe uma posi¢do de
bloqueio, as partes, a0 examinar se sdo concorrentes po-
tenciais, terdo de basear-se em todos os elementos de
prova disponiveis na altura, nomeadamente a possibili-
dade de os direitos de propriedade intelectual serem in-
fringidos e a questdo de saber se existem possibilidades
reais de contornar os direitos de propriedade intelectual
existentes. Investimentos significativos ji efetuados ou pla-
nos avancados para entrar num determinado mercado
podem apoiar o ponto de vista de que as partes sdo,
pelo menos, concorrentes potenciais, mesmo que ndo
possa ser excluida uma posi¢do de bloqueio. Podem ser
necessdrios elementos de prova especialmente convincen-
tes da existéncia de uma posi¢do de bloqueio, quando as

(*%) Ver também o ponto 157.

(*%) Num cendrio em que as empresas assumiram um COMPromisso
geral de licenciar certos direitos de propriedade intelectual, por
exemplo, uma licenca de direito ou um compromisso FRAND, as
partes ndo podem ser consideradas como estando numa posicdo de
bloqueio, com base nestes direitos de propriedade intelectual.

(%% Processos apensos T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, Eu-
ropean Night Services e outros/Comissio, Coletdnea 1998, p. II-3141,
n.° 137.

(*") Processo T-461/07, Visa Europe Ltd e Visa International Service/Comis-
sdo Europeia, Coletanea 2011, p. -1729, n.° 167.
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partes tiverem um interesse comum em alegar a existéncia
de uma posi¢do de bloqueio, a fim de serem consideradas
ndo concorrentes, por exemplo, quando a alegada posigdo
de bloqueio disser respeito a tecnologias que sdo tecnolo-
gias substitufveis (ver ponto 22) ou se houver um signi-
ficativo incentivo financeiro do licenciante em rela¢do ao
licenciado.

34. Para constituir uma pressio competitiva realista, a entrada

35.

36.

37.

()

deve poder ocorrer num curto lapso de tempo (3?). Nor-
malmente, afigura-se apropriado um periodo de um ou
dois anos. Contudo, em casos especificos, podem ser to-
mados em consideragio prazos mais longos. O prazo
necessario as empresas ja presentes no mercado para ajus-
tarem as suas capacidades pode ser utilizado como refe-
réncia para determinar este periodo. As partes podem, por
exemplo, ser consideradas concorrentes potenciais no
mercado do produto quando o licenciado produz com
base na sua prépria tecnologia num mercado geografico
e comega a produzir num outro mercado geografico com
base numa tecnologia licenciada concorrente. Nessas cir-
cunstancias, é provavel que o licenciado tivesse podido
entrar no segundo mercado geografico com base na sua
propria tecnologia, a menos que tal entrada seja impedida
por fatores objetivos, nomeadamente a existéncia de direi-
tos de propriedade intelectual de bloqueio.

As partes sdo concorrentes reais no mercado da tecnolo-
gia se ambas jd estiverem a licenciar direitos de tecnologia
substituiveis ou se o licenciado jd estiver a licenciar os
seus direitos de tecnologia e o licenciante entrar no mer-
cado da tecnologia através da concessio ao licenciado de
uma licenga para direitos de tecnologia concorrentes.

Considera-se que as partes sdo concorrentes potenciais no
mercado da tecnologia se possuirem tecnologias substitui-
veis proprias e se o licenciado ndo licenciar a sua prépria
tecnologia, desde que seja suscetivel de o fazer no caso de
um aumento ligeiro, mas permanente, dos precos da tec-
nologia em causa. No caso dos mercados da tecnologia, ¢
geralmente mais dificil apreciar se as partes sdo concor-
rentes potenciais. E por esta razio que, para efeitos de
aplicagdo do RICTT, a concorréncia potencial no mercado
da tecnologia ndo ¢ tida em conta (ver ponto 83) e as
partes sdo tratadas como ndo concorrentes.

] . - .
Em certos casos, pode igualmente ser possivel concluir
que, embora o licenciante e o licenciado fabriquem pro-
dutos concorrentes, ndo sdo concorrentes no mercado do
produto e no mercado da tecnologia relevantes, uma vez
que a tecnologia licenciada constitui uma inovacdo de tal

Processo T-461/07, Visa Europe Ltd e Visa International Service/Comis-

sdo Europeia, Coletdnea 2011, p. 1I-1729, n.° 189.

38.

39.

forma radical que a tecnologia do licenciado se tornou
obsoleta ou ndo concorrencial. Nesses casos, a tecnologia
do licenciante ou cria um novo mercado ou exclui a
tecnologia do licenciado do mercado existente. Todavia,
¢é frequentemente impossivel determinar esse facto
aquando da celebracio do acordo. Normalmente, é s
quando a tecnologia ou os produtos que a incorporam
estdo disponiveis junto dos consumidores hd ji um certo
tempo que se afigura evidente que a antiga tecnologia se
tornou obsoleta ou ndo competitiva. Por exemplo, quando
a tecnologia CD foi desenvolvida e os leitores e os discos
foram colocados no mercado, nio era evidente que esta
nova tecnologia viesse a substituir a tecnologia dos LP.
Essa situagdo s se tornou evidente anos mais tarde. Por
conseguinte, as partes serdo consideradas concorrentes se,
no momento da conclusio do acordo, nido for evidente
que a tecnologia do licenciado é obsoleta ou ndo compe-
titiva. No entanto, uma vez que tanto o artigo 101.%, n.° 1,
como o artigo 101.°, n.° 3, do Tratado devem ser aplica-
dos a luz do contexto real em que o acordo ¢ celebrado, a
apreciagio ¢ sensivel a eventuais altera¢des significativas
da situacdo de facto. A caracterizacio da relagdo entre as
partes poderd, por conseguinte, ser alterada para uma
relacdo de ndo concorrentes se, mais tarde, a tecnologia
do licenciado se tornar obsoleta ou ndo concorrencial no
mercado.

Em alguns casos, as partes podem tornar-se concorrentes
posteriormente a celebragdo do acordo devido ao facto de
o licenciado desenvolver ou adquirir e comegar a explorar
uma tecnologia concorrente. Nesses casos, deve ser tido
em conta o facto de as partes ndo serem concorrentes no
momento da celebragio do acordo e de o acordo ter sido
celebrado nesse contexto. Por conseguinte, a Comissdo
centrar-se-d principalmente no impacto do acordo sobre
a capacidade de o licenciado explorar a sua propria tec-
nologia (concorrente). Em especial, a lista de restri¢des
graves aplicdvel a acordos entre concorrentes ndo serd
aplicada a esses acordos, a menos que o acordo seja pos-
teriormente alterado em qualquer aspeto material, depois
de as partes se terem tornado concorrentes (ver artigo 4.°,
n.° 3, do RICTT).

As empresas parte num acordo podem igualmente tornar-
-se concorrentes apos a celebragio do mesmo nos casos
em que o licenciado ja desenvolvia atividades no mercado
relevante em que o produto contratual é vendido antes da
licenca e em que o licenciante entra posteriormente no
mercado relevante, quer com base nos direitos de tecno-
logia licenciados quer com base numa nova tecnologia.
Neste caso, a lista de restricdes graves relevantes para
acordos entre ndo concorrentes também continuard a
ser aplicada ao acordo, a ndo ser que este seja posterior-
mente alterado em qualquer aspeto substancial (ver ar-
tigo 4., n.° 3, do RICTT). Uma alteragdo substancial in-
clui a celebragdo de um novo acordo de transferéncia de
tecnologia entre as partes no que respeita aos direitos de
tecnologia concorrentes que possam ser utilizados para o
fabrico de produtos concorrentes dos produtos contra-
tuais.
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3. APLICACAO DO RICTT
3.1. Efeitos do RICTT

40. As categorias de acordos de transferéncia de tecnologia

41.

que satisfacam as condi¢des enunciadas no RICTT estdo
isentas da proibicdo prevista no artigo 101.°, n.° 1, do
Tratado. Os acordos que beneficiam da isencdo por cate-
goria sdo legalmente vélidos e aplicdveis. Tais acordos s6
podem ser proibidos no futuro e apenas mediante a reti-
rada da isengdo por categoria pela Comissdo e pelas au-
toridades da concorréncia dos Estados-Membros. Os acor-
dos que beneficiam de uma isen¢do por categoria ndo
podem ser proibidos a titulo do artigo 101.° por tribunais
nacionais no dmbito de litigios entre particulares.

A isencdo por categoria de acordos de transferéncia de
tecnologia baseia-se no pressuposto de que tais acordos
— na medida em que sejam abrangidos pelo artigo 101.°,
n.° 1, do Tratado — satisfazem as quatro condi¢des pre-
vistas no artigo 101.°, n.° 3. Presume-se, por conseguinte,
que esses acordos permitem realizar ganhos de eficiéncia,
que as restricdes que incluem sdo indispensdveis para a
obtengdo desses ganhos de eficiéncia, que os consumido-
res nos mercados afetados receberdo uma parte equitativa
desses ganhos de eficiéncia e que os acordos ndo confe-
rirdo as empresas em causa a possibilidade de eliminar a
concorréncia numa parte substancial dos produtos em
causa. Os limiares de quota de mercado (artigo 3.°), a lista
das restri¢des graves (artigo 4.°), bem como as restri¢des
excluidas (artigo 5.° estabelecidos no RICTT tém por
objetivo garantir que apenas os acordos restritivos relati-
vamente aos quais se pode razoavelmente presumir que
satisfazem as quatro condi¢des previstas no artigo 101.°,
n.° 3, beneficiam da isen¢do por categoria.

42. Tal como estabelecido na seccdo 4 das presentes Orienta-

43.

*)
S

¢des, muitos acordos de licenciamento ndo sdo abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, quer porque ndo restringem a
concorréncia, quer porque a restrigio da concorréncia nio
¢ sensivel (*3). Na medida em que tais acordos seriam de
qualquer forma abrangidos pelo 4mbito do RICTT, ndo hd
necessidade de determinar se sdo abrangidos pelo ar-
tigo 101.°, n.° 1 (3%).

Fora do ambito da isencdo por categoria, é importante
analisar se, no caso individual, o acordo ¢é abrangido
pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado e, em caso afirmativo,
se sdo satisfeitas as condi¢des previstas no artigo 101.°,
n.° 3. Ndo se parte do principio de que os acordos de
transferéncia de tecnologia fora do ambito da isencdo por
categoria s3o abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, ou ndo
satisfazem as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3.
Em especial, o simples facto de as quotas de mercado das
partes ultrapassarem os limiares de quota de mercado
estabelecidos no artigo 3.° do RICTT ndo constitui uma

Ver a este respeito a Comunicacdo relativa aos acordos de pequena

importancia citada na nota de rodapé 20.

Nos termos do artigo 3.%, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1/2003,
os acordos suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Mem-
bros, mas que ndo sdo proibidos pelo artigo 101.°, também néo
podem ser proibidos pela legislagio nacional em matéria de con-
corréncia.

44,

45.

base suficiente para concluir que o acordo ¢ abrangido
pelo ambito do artigo 101.° n.° 1. E necessiria uma
apreciagio individual dos efeitos provaveis do acordo.
S6 quando os acordos incluem restricdes graves da con-
corréncia é que se pode normalmente presumir que sio
proibidos pelo artigo 101.°

3.2. Ambito e duragio do RICTT
3.2.1. O conceito de acordos de transferéncia de tecnologia

O RICTT e as presentes Orienta¢des abrangem os acordos
de transferéncia de tecnologia. Em conformidade com o
artigo 1.°, n.° 1, alinea b), do RICTT, o conceito de «di-
reitos de tecnologia» abrange o saber-fazer, bem como as
patentes, os modelos de utilidade, os direitos sobre dese-
nhos e modelos, as topografias de produtos semicondu-
tores, os certificados de protegdo suplementar para medi-
camentos ou outros produtos relativamente aos quais tais
certificados de protecdo suplementar podem ser obtidos,
os certificados de obtentor vegetal e os direitos de autor
relativos a programas informdticos ou uma combinacio
dos mesmos, bem como os pedidos desses direitos e do
seu registo. Os direitos de tecnologia licenciados devem
permitir ao licenciado fabricar os produtos contratuais,
com ou sem outro input. O RICTT aplica-se apenas nos
Estados-Membros em que o licenciante ¢é titular de direitos
de tecnologia relevantes. De outro modo, nio existem
direitos de tecnologia a transferir na ace¢do do RICTT.

O saber-fazer ¢ definido no artigo 1.°, n.° 1, alinea i), do
RICTT como um conjunto de informagdes praticas, decor-
rentes da experiéncia e de ensaios, que sdo secretas, subs-
tanciais e identificadas:

a) «Secretas» significa que o saber-fazer geralmente ndo ¢é
conhecido nem de facil acesso.

b) «Substanciais» significa que o saber-fazer inclui infor-
macdes importantes e uteis para o fabrico dos produ-
tos abrangidos pelo acordo de licenciamento ou para a
aplicagdo do processo abrangido por esse acordo. Por
outras palavras, a informagdo deve contribuir de forma
significativa para facilitar o fabrico dos produtos con-
tratuais. Em casos em que o saber-fazer licenciado diz
respeito a um produto e ndo a um processo, esta
condigdo implica que o saber-fazer é ttil para o fabrico
do produto contratual. Esta condi¢do ndo ¢é satisfeita
quando o produto contratual pode ser fabricado com
base em tecnologias livremente disponiveis. Contudo, a
condigdo ndo exige que o produto contratual tenha um
valor superior aos produtos fabricados com tecnologias
livremente disponiveis. No caso de tecnologias que
incidem sobre um processo, esta condi¢do implica
que o saber-fazer é itil, na medida em que, no mo-
mento da celebracdo do acordo, se pode razoavelmente
esperar que seja capaz de melhorar significativamente a
posicdo concorrencial do licenciado, por exemplo, ao
reduzir os seus custos de producio.
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¢) «Identificadas» significa que é possivel verificar que o
saber-fazer licenciado preenche os critérios de cardter
secreto e substancial. Esta condi¢do é preenchida
quando o saber-fazer licenciado é descrito em manuais
ou noutros suportes escritos. Todavia, em alguns casos
tal pode ndo ser razoavelmente possivel. O saber-fazer
licenciado pode consistir em conhecimentos praticos
de que os trabalhadores do licenciante dispdem. Por
exemplo, os trabalhadores do licenciante podem dispor
de conhecimentos secretos e substanciais sobre um
determinado processo de fabrico, que s3o transmitidos
ao licenciado através de formagdo dos seus trabalhado-
res. Nesses casos, basta descrever no acordo a natureza
geral do saber-fazer e enumerar os trabalhadores que
estardo ou estiveram implicados na sua transmissdo ao
licenciado.

46. As disposi¢des previstas em acordos de transferéncia de
tecnologia relativas a compra de produtos pelo licenciado
s6 sdo abrangidos pelo RICTT se, e na medida em que,
essas disposicdes estiverem diretamente relacionadas com
o fabrico ou venda dos produtos contratuais. Por conse-
guinte, o RICTT ndo ¢ aplicével as partes de um acordo de
transferéncia de tecnologia que digam respeito a um input
efou equipamentos utilizados para outros fins que nio o
fabrico dos produtos contratuais. Por exemplo, quando o
leite for vendido juntamente com o licenciamento da tec-
nologia para fabricar queijo, s6 o leite utilizado no fabrico
de queijo com a tecnologia licenciada é abrangido pelo
RICTT.

47. As disposi¢des previstas em acordos de transferéncia de
tecnologia relativas ao licenciamento de outros tipos de
propriedade intelectual, tais como marcas e direitos de
autor, que ndo direitos de autor relativos a programas
informéticos (no que respeita aos direitos de autor relati-
vos a programas informdticos, ver pontos 44 e 62), s6 sdo
abrangidos pelo RICTT se, e na medida em que, essas
disposicdes estiverem diretamente relacionadas com o fa-
brico ou venda dos produtos contratuais. Esta condigdo
garante que as disposicdes que abrangem outros tipos de
direitos de propriedade intelectual beneficiam da isencio
por categoria se esses outros direitos de propriedade in-
telectual permitirem ao licenciado explorar melhor a tec-
nologia licenciada. Por exemplo, se o licenciante autorizar
um licenciado a utilizar a sua marca nos produtos que
incorporam a tecnologia licenciada, essa licenca de marca
pode permitir ao licenciado explorar melhor a tecnologia
licenciada, uma vez que os consumidores fardo direta-
mente a associagdo entre o produto e as caracteristicas
que lhe sdo conferidas pelos direitos de tecnologia licen-
ciados. A obrigagdo de o licenciado utilizar a marca do
licenciante pode igualmente promover a divulgagio da
tecnologia, permitindo ao licenciante identificar-se como
sendo a fonte da tecnologia subjacente. O RICTT abrange
os acordos de transferéncia de tecnologia neste cendrio,
mesmo quando o interesse principal das partes residir na
exploracdo da marca e ndo da tecnologia (*°).

(*® O RICTT poderia abranger agora o acordo de transferéncia de

tecnologia apreciado na Decisio da Comissio no Processo Moo-
sehead/Whitbread (JO L 100 de 20.4.1990, p. 32), ver em especial
o ponto 16 da decisdo.

48.

49.

50.

51.

52.

O RICTT ndo abrange o licenciamento de direitos de
autor, a excecdo dos direitos de autor relativos a progra-
mas informéticos (exceto para a situagdo descrita no
ponto 47). A Comissdo ird, no entanto, aplicar, como
regra geral, os principios definidos no RICTT e nas pre-
sentes Orientagdes ao apreciar o licenciamento de direitos
de autor relativos ao fabrico de produtos contratuais ao
abrigo do artigo 101.° do Tratado.

Considera-se, por outro lado, que o licenciamento de di-
reitos de execugdo publica e direitos de locacdo protegidos
por direitos de autor, como para os filmes ou mdisica,
coloca problemas especificos, podendo ndo ser oportuno
apreciar este tipo de licenciamento com base nos princi-
pios enunciados nas presentes Orienta¢des. Para efeitos da
aplicagdo do artigo 101.° é necessdrio ter em conta a
especificidade da obra e a forma como ¢ explorada (*9).
A Comissdo ndo aplicard, por conseguinte, o RICTT nem
as presentes Orientagdes por analogia ao licenciamento
desses outros direitos.

A Comissdo ndo alargard também os principios enuncia-
dos no RICTT e nas presentes Orientacdes ao licencia-
mento de marcas (exceto no que respeita a situacdo refe-
rida no ponto 47). O licenciamento de marcas ocorre
frequentemente no contexto da distribuicdo e revenda de
bens e servicos e assemelha-se geralmente mais aos acor-
dos de distribui¢do do que aos acordos de licenciamento
de tecnologia. Quando uma licenca de marca estd direta-
mente associada a utilizagdo, venda ou revenda de bens e
servicos e ndo constitui o objeto principal do acordo, o
acordo de licenciamento é abrangido pelo Regulamento
(UE) n.° 330/2010 da Comissio (*).

3.2.2. O conceito de «ransferéncia»

O conceito de «transferéncia» implica que a tecnologia
deve passar de uma empresa para outra. Tais transferén-
cias assumem normalmente a forma de um licenciamento
em que o licenciante concede ao licenciado o direito de
utilizar os seus direitos de tecnologia mediante o paga-
mento de royalties.

Tal como estabelecido no artigo 1.°, n.° 1, alinea c), do
RICTT, as cessdes em que parte do risco associado a
exploracdo dos direitos de tecnologia permanece com o
cedente sdo também consideradas como acordos de trans-
feréncia de tecnologia. Em especial, tal é o caso quando a
soma a pagar tendo em conta a cessio depende do vo-
lume de negdcios obtido pelo cessiondrio no que respeita
aos produtos fabricados com a tecnologia cedida, da
quantidade fabricada desses produtos ou do niimero de
operagdes realizadas com a tecnologia em causa.

(*%) Ver a este respeito o Processo 262/81, Coditel (II), Coletanea 1982,

p. 3381.

() JO L 102 de 23.4.2010, p. 1.
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54.
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. Um acordo em que o licenciante se compromete a nio
exercer os seus direitos de tecnologia contra o licenciado
pode também ser encarado como uma transferéncia de
direitos de tecnologia. Na realidade, a esséncia de uma
licenga de patente pura é o direito de operar dentro do
ambito do direito exclusivo da patente. Dai resulta que o
RICTT também abrange os denominados acordos de ndo
reivindicagdo e de resolugdo de litigios, através dos quais o
licenciante autoriza o licenciado a produzir no ambito da
patente (3%).

3.2.3. Acordos entre duas partes

Em conformidade com o artigo 1.°, n.° 1, alinea c), do
RICTT, o regulamento abrange apenas os acordos de
transferéncia de tecnologia «entre duas empresas». Os
acordos de transferéncia de tecnologia concluidos entre
mais de duas empresas ndo sdo abrangidos pelo
RICTT (*%). O fator decisivo para distinguir os acordos
entre duas empresas ¢ os acordos multilaterais reside no
facto de o acordo em questio ter sido concluido por mais
de duas empresas.

. Os acordos concluidos entre duas empresas sdo abrangi-
dos pelo dmbito do RICTT, mesmo que o acordo inclua
disposicdes aplicdveis a varios niveis da cadeia comercial.
Assim, o RICTT ¢ aplicdvel a um acordo de licenciamento
respeitante ndo apenas a fase de produgdo mas também
de distribuicdo que especifique as obrigagdes que o licen-
ciado deve ou pode impor aos revendedores dos produtos
fabricados ao abrigo da licenga (*0).

. Os acordos que criam agrupamentos de tecnologias e que
licenciam a partir de agrupamentos de tecnologias sdo
geralmente acordos multilaterais, pelo que ndo sdo abran-
gidos pelo RICTT (*). A nogdo de agrupamento de tecno-
logias abrange acordos através dos quais duas ou mais
partes acordam em reunir as suas tecnologias e licencii-
-las num pacote. A nogdo de agrupamento de tecnologias
abrange acordos através dos quais duas ou mais empresas
acordam em conceder licencas a terceiros e autorizd-los a
concederem eles proprios licencas relativamente ao pacote
tecnoldgico.

Os acordos de licenciamento concluidos entre mais de
duas empresas suscitam frequentemente as mesmas ques-
tdes que os acordos de licenciamento da mesma natureza

(*%) Os termos dicenciamento» e dicenciado» utilizados nas presentes

Orientacdes incluem também os acordos de ndo reivindicacio e
de resolucdo de litigios, desde que a transferéncia dos direitos de
tecnologia se verifique como descrito na presente sec¢do. Ver ainda
relativamente aos acordos de resolugdo de litigios os pontos 234 e
seguintes.

Nos termos do Regulamento (CEE) n.° 19/65 do Conselho, de 2 de
margo de 1965, relativo a aplicacio do n.° 3 do artigo 85.° do
Tratado a certas categorias de acordos e praticas concertadas, (JO
Edicdo especial portuguesa: Capitulo 08, Fasciculo 1, p. 85), a
Comissio ndo dispde de poderes para isentar por categoria os
acordos de transferéncia de tecnologia concluidos entre mais de
duas empresas.

(*9) Ver considerando 6 do RICTT e ainda a sec¢do 3.2.6.
(*1) Para mais pormenores, ver ponto 247.

concluidos entre duas empresas. Na sua apreciacdo indi-
vidual de acordos de licenciamento que sio da mesma
natureza que os abrangidos pela isencdo por categoria,
mas que sdo concluidos entre mais de duas empresas, a
Comissdo aplicard por analogia os principios estabelecidos
no RICTT. No entanto, os agrupamentos de tecnologias e
o licenciamento a partir de agrupamentos de tecnologias
sdo tratados especificamente na seccdo 4.4.

3.2.4. Acordos relativos ao fabrico de produtos contratuais

. O artigo 1.° n.° 1, alinea c), do RICTT estabelece que,

para que os acordos de licenciamento sejam abrangidos
pelo mesmo, devem ser celebrados com vista ao «fabrico
de produtos contratuais», ou seja, produtos que incorpo-
ram ou que sdo fabricados com os direitos da tecnologia
licenciada. A licenga deve autorizar o licenciado efou os
seus subcontratantes a explorar a tecnologia licenciada
para o fabrico de bens ou servigos (ver também conside-
rando 7 no predmbulo do RICTT).

. Sempre que o objetivo do acordo nido for o fabrico de

produtos contratuais, mas, por exemplo, apenas bloquear
o desenvolvimento de uma tecnologia concorrente, o
acordo de licenciamento ndo é abrangido pelo RICTT e
as presentes Orienta¢cdes podem também ndo ser adequa-
das para a apreciagdo do acordo. Mais genericamente, se
as partes ndo explorarem os direitos da tecnologia licen-
ciada, ndo se verifica qualquer atividade de promogio da
eficiéncia, pelo que ndo hd qualquer razdo para a isengdo
por categoria. Contudo, a exploragdo ndo necessita de
assumir a forma de uma integragdo de ativos. Também
se verifica exploracdo quando a licenca cria liberdade de
concecdo para o licenciado, permitindo-lhe explorar a sua
propria tecnologia sem se ver confrontado com o risco de
alegacdes de infragdo por parte do licenciante. No caso de
um licenciamento entre concorrentes, o facto de as partes
ndo explorarem a tecnologia licenciada pode indicar que o
acordo constitui um cartel disfarcado. Por estas razdes, a
Comissdo examinard muito cuidadosamente os casos de
ndo exploragio.

. O RICTT ¢ aplicavel aos acordos de licenciamento relati-

vos ao fabrico de produtos contratuais pelo licenciado
efou os seus subcontratantes. Por conseguinte, o RICTT
ndo ¢é aplicavel aos acordos de transferéncia de tecnologia
(ou as partes desses acordos) que permitem o sublicencia-
mento. Todavia, a Comissdo aplicard, por analogia, os
principios estabelecidos no RICTT e nas presentes Orien-
tagdes a tais «acordos-quadro de licenciamento» entre o
licenciante e o licenciado (ou seja, um acordo em que o
licenciante autoriza o licenciado a sublicenciar a tecnolo-
gia). Os acordos entre o licenciado e os sublicenciados
relativos ao fabrico de produtos contratuais sdo abrangi-
dos pelo RICTT.
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61. A expressdo «produtos contratuais» inclui os bens e servi- 64. O RICTT abrange a «subcontratagdo», através da qual o

62.

63.

*)

¢os fabricados com os direitos de tecnologia licenciada. E
o0 que sucede tanto nos casos em que a tecnologia licen-
ciada é utilizada no processo de fabrico como nos casos
em que ¢ integrada no préprio produto. Nas presentes
Orientacdes, a expressdo «produtos que incorporam a tec-
nologia licenciada» abrange os dois casos. O RICTT ¢
aplicdvel a todos os casos em que os direitos da tecnologia
sdo licenciados com o objetivo de produzir bens e servi-
¢os. O quadro do RICTT e as presentes Orientacdes ba-
seiam-se na premissa de que existe uma relagdo direta
entre os direitos da tecnologia licenciada e um produto
contratual. Nos casos em que ndo existe essa relacdo, ou
seja, quando o objeto do acordo ndo é permitir o fabrico
de um produto contratual, o quadro analitico do RICTT e
as presentes Orienta¢des podem nio ser apropriados.

O licenciamento de direitos de autor relativos a programas
informdticos para efeitos da mera reprodugio e distribui-
cdo de obras protegidas, ou seja, a producdo de copias
destinadas a serem revendidas, ndo é considerado «produ-
¢do» na acegdo do RICTT e, por conseguinte, ndo ¢ abran-
gida pelo RICTT nem pelas presentes Orientagdes. Tal
reproducdo para distribui¢do é, pelo contrdrio, coberta
por analogia pelo Regulamento (UE) n.° 330/2010 da
Comissdo (*2) e pelas Orientagdes relativas as restri¢des
verticais (*3). Existe reproducdo para distribuicio quando
é concedida uma licenga para reproduzir o programa in-
formdtico num suporte, independentemente dos meios
técnicos através dos quais é feita essa distribui¢do. Por
exemplo, nem o RICTT nem as presentes Orientagdes
abrangem o licenciamento de direitos de autor relativos
a programas informéticos quando seja entregue ao licen-
ciado uma cépia matriz do programa informatico para
reproducdo e venda do programa informdtico a utilizado-
res finais. Também ndo abrangem o licenciamento de
direitos de autor relativos a programas informdticos e a
distribuicdo de programas informdticos através de licengas
«shrink wrap», ou seja, um conjunto de condi¢des inclui-
das na embalagem exterior da cépia fisica que se presume
que o utilizador final aceita aquando da abertura da em-
balagem, ou o licenciamento de direitos de autor relativos
a programas informdticos e a distribui¢do de programas
informaticos através de descarregamento em linha.

No entanto, quando o programa informadtico licenciado
for incorporado pelo licenciado no produto contratual,
tal ndo é considerado como mera reproducdo, mas sim
como producdo. Por exemplo, o RICTT e as presentes
Orientagdes abrangem o licenciamento dos direitos de
autor relativos a programas informadticos se o licenciado
tiver o direito de reproduzir o programa informdtico in-
corporando-o num dispositivo com o qual o programa
informdtico interaja.

Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissdo, de 20 de abril de

2010, relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas categorias de
acordos verticais e praticas concertadas, JO L 102 de 23.4.2010,

p- 1.
(*%) JO C 130 de 19.5.2010, p. 1.
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licenciante licencia os direitos da tecnologia ao licenciado,
que se compromete a fabricar determinados produtos ex-
clusivamente para o licenciante com base nessa tecnolo-
gia. A subcontratacio pode igualmente incluir o forneci-
mento, por parte do licenciante, de equipamentos a utili-
zar para a produgdo dos bens e servicos abrangidos pelo
acordo. Para que este dltimo tipo de subcontratagio seja
abrangido pelo RICTT, como parte de um acordo de
transferéncia de tecnologia, o equipamento fornecido
deve estar diretamente relacionado com o fabrico dos
produtos contratuais. A subcontratagdo ¢ igualmente
abrangida pela Comunicagdo da Comissdo relativa aos
contratos de fornecimento (*). Em conformidade com a
referida comunicagdo, que continua a ser aplicdvel, os
acordos de subcontratagdo, por for¢a dos quais o subcon-
tratante se compromete a fabricar determinados produtos
exclusivamente para o contratante, ndo sio em geral
abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado. Os acor-
dos de subcontratagdo através dos quais o contratante
determina o preco de transferéncia do produto contratual
intermédio entre subcontratantes numa cadeia de valor de
subcontratagdo, regra geral, também ndo s3o abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, desde que os produtos contra-
tuais sejam produzidos exclusivamente para o contratante.
Contudo, outras restricoes impostas ao subcontratante,
como a obrigacdo de ndo realizar ou explorar a sua pré-
pria investigacdo e o seu préprio desenvolvimento, podem
ser abrangidas pelo artigo 101.° (+%).

O RICTT ¢ igualmente aplicavel a acordos através dos
quais o licenciado deve realizar trabalhos de desenvolvi-
mento antes de obter um produto ou um processo pronto
para exploracdo comercial, desde que tenha sido identifi-
cado um produto contratual. Mesmo que sejam necessd-
rios esses trabalhos e investimento suplementares, o ob-
jeto do acordo consiste no fabrico de um produto con-
tratual identificado, ou seja, produtos que sdo fabricados
com os direitos de tecnologia licenciados.

O RICTT e as presentes Orienta¢des ndo abrangem acor-
dos em que os direitos de tecnologia sdo licenciados para
permitir ao licenciado continuar a realizar investigacdo e
desenvolvimento em vdrios dominios, nomeadamente
continuar o desenvolvimento de um produto resultante
dessa investigacdo e desenvolvimento (*%). Por exemplo,
o RICTT e as Orientagdes ndo abrangem o licenciamento
de um instrumento de investigagio tecnoldgica utilizado
na realizagdo de atividades de investigacdo suplementares.
Também nido abrangem a subcontratacio de investigacio
e desenvolvimento, através da qual o licenciado se com-
promete a realizar trabalhos de investigacdo e desenvolvi-
mento no dominio abrangido pela tecnologia licenciada e

(**) Comunicagdo da Comissdo, de 18 de dezembro de 1978, relativa a

apreciacdo dos contratos de fornecimento face ao disposto no n.° 1
do artigo 85.° do Tratado, JO C 1 de 3.1.1979, p. 2.

(*) Ver ponto 3 da Comunicac¢do da Comissdo relativa aos contratos de

fornecimento citada na nota de rodapé 44.

(*6) Ver também a seccio 3.2.6.1.
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a devolver o pacote tecnolégico melhorado ao licencian-
te (*’). O principal objeto de tais acordos é o fornecimento
de servicos de investigagdo e desenvolvimento destinados
a melhorar a tecnologia, por oposicio a producio de bens
e servicos com base na tecnologia licenciada.

3.2.5. Duragdo

Sob reserva do periodo de vigéncia do RICTT, que expira
em 30 de abril de 2026, a isengdo por categoria serd
aplicdvel enquanto o direito de propriedade licenciado
ndo tiver chegado ao seu termo, cessado ou sido decla-
rado nulo. No caso do saber-fazer, a isencdo por categoria
aplica-se enquanto ele permanecer secreto, salvo se for
divulgado publicamente em resultado de uma agdo do
licenciado, caso em que a isen¢do ¢ aplicdvel durante o
periodo de vigéncia do acordo (ver artigo 2.° do RICTT).

A isencdo por categoria é aplicdvel a cada direito de tec-
nologia licenciado abrangido pelo acordo e deixa de ser
aplicdvel na data de cessacdo, nulidade ou entrada no
dominio publico do dltimo direito da tecnologia na ace-
¢do do RICTT.

3.2.6. Relagdo com outros regulamentos de isengdo por catego-
tia

O RICTT abrange os acordos entre duas empresas relati-
vos ao licenciamento dos direitos de tecnologia tendo em
vista o fabrico de produtos contratuais. Contudo, os di-
reitos de tecnologia podem constituir igualmente um ele-
mento de outros tipos de acordos. Além disso, os produ-
tos que incorporam a tecnologia licenciada sdo seguida-
mente vendidos no mercado. Assim, é necessirio exami-
nar as relagdes entre o RICTT e o Regulamento (UE)
n.° 1218/2010 da Comissdo (*8) relativo a acordos de
especializacdo, o Regulamento (UE) n.° 1217/2010 da
Comissdo (*) relativo a acordos no dominio da investiga-
¢do e desenvolvimento e o Regulamento (UE)
n.° 330/2010 da Comissido (*) relativo a acordos verticais.

3.2.6.a. Regulamentos de isencdo por cate-
goria relativos aos acordos de es-
pecializagdio e acordos de investi-
gacdo e desenvolvimento

O RICTT néo ¢ aplicavel ao licenciamento no contexto
dos acordos de especializagdo abrangidos pelo Regula-
mento (Unido Europeia) n.° 1218/2010 nem ao licencia-
mento no contexto de acordos de investigagio e de de-
senvolvimento  abrangidos pelo Regulamento (UE)
n.° 1217/2010 (ver considerando 7 e artigo 9.° do
RICTT).

(*) No entanto, este Gltimo exemplo é abrangido pelo Regulamento

(UE) n.° 1217/2010 citado na nota de rodapé 49; ver igualmente
a secgdo 3.2.6.1 infra.

Regulamento (UE) n.° 1218/2010 da Comissdo, de 14 de dezembro
de 2010, relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia a certas categorias de
acordos de especializacdo, JO L 335 de 18.12.2010, p. 43.
Regulamento (UE) n.° 1217/2010 da Comissdo, de 14 de dezembro
de 2010, relativo a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia a certas categorias de
acordos no dominio da investigagdo e desenvolvimento, JO L 335
de 18.12.2010, p. 36.

(*% Citado na nota de rodapé 42.

71. Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, alinea d), do Regulamento

(UE) n.° 1218/2010 relativo aos acordos de especializa-
cdo, esse regulamento abrange, nomeadamente, os acor-
dos de produgdo conjunta ao abrigo dos quais duas ou
mais partes acordam em fabricar determinados produtos
conjuntamente. O regulamento ¢ igualmente aplicavel as
disposicdes relativas a cessdo ou a utilizacdo de direitos de
propriedade intelectual, desde que estes ndo constituam o
objeto principal do acordo, mas estejam diretamente as-
sociados e sejam necessdrios a sua aplicacdo.

. Quando empresas criam uma empresa comum de produ-

¢do e concedem a esta empresa uma licenga para a ex-
ploracdo de uma tecnologia utilizada na producgdo dos
produtos fabricados pela empresa comum, este tipo de
licenciamento ¢ abrangido pelo dmbito de aplicagdo do
Regulamento (UE) n.° 1218/2010 relativo a acordos de
especializagio e nao pelo do RICTT. Por esta razdo, o
licenciamento no ambito de uma empresa comum de
producdo é normalmente analisado ao abrigo do Regula-
mento (UE) n.° 1218/2010. Contudo, quando a empresa
comum procede ao licenciamento da tecnologia a tercei-
ros, a atividade ndo estd associada ao fabrico de produtos
pela empresa comum, ndo sendo por conseguinte abran-
gida por este regulamento. Tais acordos de licenciamento
que permitem reunir as tecnologias das partes constituem
agrupamentos de tecnologias e sio abordados na secc¢io
4.4 das presentes Orientagdes.

. O Regulamento (UE) n.° 1217/2010 relativo aos acordos

de investigagdo e desenvolvimento abrange os acordos
através dos quais duas ou mais empresas acordam em
desenvolver em comum atividades de investigacdo e de-
senvolvimento e em explorar em comum os respetivos
resultados. Nos termos do artigo 1.° n.° 1, alinea m),
desse regulamento, a investigagdio e o desenvolvimento
ou a exploracdo dos resultados sdo efetuados em comum,
quando as tarefas a eles relativas sdo executadas por uma
equipa, uma organizagdo ou uma empresa comuns, con-
fiadas em comum a um terceiro ou repartidas entre as
partes em funcdo de uma especializagdo na investigacio,
desenvolvimento, produgio ou distribui¢do, incluindo o
licenciamento. O regulamento em apreco também
abrange acordos de investigacdo e desenvolvimento contra
remuneragdo, através dos quais duas ou mais empresas
estabelecem que a investigagdo e o desenvolvimento fo-
ram efetuados por uma parte e financiadas por uma outra
parte, com ou sem exploragdo em conjunto dos respetivos
resultados [ver artigo 1.° n.° 1, alinea a), subalinea vi), do
Regulamento (UE) n.° 1217/2010].

. Daqui resulta que o Regulamento (UE) n.° 1217/2010

relativo aos acordos de investigagio e desenvolvimento
abrange a concessio de licengas entre as partes e pelas
partes a uma entidade comum no ambito de um acordo
de investigacdo e desenvolvimento. Este tipo de licencia-
mento estd sujeito apenas ao Regulamento (UE)
n.° 1217/2010 e ndo ao RICTT. No ambito de tais acor-
dos, as partes podem igualmente determinar as condigdes
para o licenciamento a terceiros dos resultados dos acor-
dos de investigagdo e desenvolvimento. Contudo, como os
terceiros licenciados ndo sio parte no acordo de investi-
gagdo e desenvolvimento, o acordo de licenciamento in-
dividual celebrado com terceiros ndo é abrangido pelo
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Regulamento (UE) n.° 1217/2010. Esse acordo de licen-
ciamento ¢é abrangido pela isengdo por categoria no
RICTT se as condicdes do mesmo forem preenchidas.

3.2.6b. Regulamento de iseng¢do por cate-
goria relativo aos acordos verti-
cais

O Regulamento (UE) n.° 330/2010 da Comissdo relativo
aos acordos verticais abrange os acordos celebrados entre
duas ou mais empresas, cada uma das quais opera, para
efeitos do acordo, a um nivel diferente da cadeia de pro-
ducdo ou distribui¢do e que dizem respeito as condigdes
em que as partes podem comprar, vender ou revender
determinados bens ou servi¢os. Abrange, por conseguinte,
os acordos de fornecimento e distribui¢do (°!).

Uma vez que o RICTT s6 abrange os acordos celebrados
entre duas partes e sendo o licenciado, que vende produ-
tos que incluam a tecnologia licenciada, um fornecedor
para efeitos da aplicagio do Regulamento (UE)
n.° 330/2010, esses dois regulamentos de isengdo por
categoria estdo estreitamente associados. Os acordos cele-
brados entre um licenciante e um licenciado estdo sujeitos
ao RICTT, enquanto os acordos celebrados entre um li-
cenciado e os compradores dos produtos contratuais estdo
sujeitos ao Regulamento (UE) n® 330/2010 e as Orienta-
¢oes relativas as Restricdes Verticais (°2).

O RICTT isenta também os acordos entre o licenciante e o
licenciado quando impdem obrigagdes ao licenciado
quanto a forma como deve vender os produtos que in-
corporam a tecnologia licenciada. O licenciado pode no-
meadamente ser obrigado a criar um determinado tipo de
sistema de distribui¢do, por exemplo uma distribui¢io
exclusiva ou seletiva. Todavia, os acordos de distribui¢do
celebrados para a aplicacdo deste tipo de obrigacdo de-
vem, para serem abrangidos por uma isengdo por catego-
ria, estar em conformidade com o Regulamento (UE) n°
330/2010. Assim, o licenciante pode obrigar o licenciado
a criar um sistema baseado na distribui¢do exclusiva, em
conformidade com regras precisas. Contudo, nos termos
do artigo 4.°, alinea b), do Regulamento (UE) n°
330/2010, os distribuidores devem, em geral, poder efe-
tuar vendas passivas nos territorios de outros distribuido-
res exclusivos do licenciado.

Além disso, em conformidade com o Regulamento (UE)
n.° 330/2010 relativo aos acordos verticais, os distribui-
dores devem, em principio, dispor da liberdade de vender,
tanto ativa como passivamente, nos territorios abrangidos
pelos sistemas de distribui¢do de outros fornecedores, ou
seja, outros licenciados que produzam os seus proprios
produtos com base nos direitos de tecnologia licenciados.

Ver também a brochura «Politica de concorréncia na Europa — As

regras de concorréncia aplicdveis aos acordos de fornecimento e
distribui¢do», Comissdo Europeia, Servico das Publicagdes da Unido
Europeia 2012, Luxemburgo.

Respetivamente JO L 102 de 23.4.2010, p- 1, eJO C 130 de
19.5.2010, p. 1.
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81.

Tal acontece porque, para efeitos da aplicagio do Regula-
mento (UE) n.° 330/2010, cada licenciado constitui um
fornecedor distinto. Todavia, os motivos subjacentes a
concessdo da isengdo por categoria de restri¢des de vendas
ativas num sistema de distribui¢do do fornecedor previstos
nesse regulamento podem igualmente ser vélidos quando
os produtos que incluem a tecnologia licenciada sio ven-
didos por diferentes licenciados sob uma marca comum
pertencente ao licenciante. Quando esses produtos sio
vendidos sob uma marca comum, pode ser desejavel, pe-
las mesmas razdes de eficiéncia, aplicar os mesmos tipos
de restricdes entre os sistemas de distribuicdo dos licen-
ciados que no caso de um sistema de distribuigdo vertical
tnico. Em tais casos, é pouco provavel que a Comissio
conteste eventuais restri¢des, quando as condigdes enun-
ciadas no Regulamento (UE) n.° 330/2010 s3o cumpridas
por analogia. Para que exista uma identidade de marca
comum, os produtos devem ser vendidos e comercializa-
dos sob uma marca comum, que é predominante no que
respeita as noc¢des de qualidade e outras informagdes per-
tinentes para os consumidores. Ndo basta que o produto
tenha, para além das marcas dos licenciados, igualmente a
marca do licenciante, que identifica este dltimo como
fonte da tecnologia licenciada.

3.3. Limiares de quota de mercado da zona de segu-
ranca

Nos termos do artigo 3.° do RICTT, a isen¢do por cate-
goria de acordos restritivos, ou, por outras palavras, a
zona de seguranga do RICTT, estd sujeita a limiares de
quota de mercado, o que limita o ambito da aplicagdo da
isengdo por categoria aos acordos que, apesar de poderem
ser restritivos da concorréncia, se presume que geralmente
satisfazem as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3,
do Tratado. Fora da zona de seguranga criada pelos limia-
res de quota de mercado, é necessiria uma apreciacdo
individual. O facto de as quotas de mercado ultrapassarem
os limiares ndo cria qualquer presuncdo de que o acordo é
abrangido pelo artigo 101.%, n.° 1, ou de que ndo satisfaz
as condicdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3 Na ausén-
cia de restricdes graves tal como definidas no artigo 4.°
do RICTT, é necessdria uma analise do mercado.

Limiares de quota de mercado relevantes

O limiar de quota de mercado a aplicar para efeitos da
zona de seguranca do RICTT depende do facto de o
acordo ser concluido entre concorrentes ou ndo concor-
rentes.

Os limiares de quota de mercado sdo aplicdveis tanto aos
mercados relevantes dos direitos de tecnologia licenciados
como aos mercados relevantes dos produtos contratuais.
Se a quota de mercado detida ultrapassar o limiar aplica-
vel num ou em vérios mercados do produto e da tecno-
logia, o acordo ndo poderd beneficiar da isen¢do por ca-
tegoria nesses mercados relevantes. Por exemplo, se o
acordo de licenciamento disser respeito a dois mercados
do produto distintos, a isencdo por categoria pode ser
aplicdvel a um dos mercados e ndo ao outro.
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zona de seguranga prevista no artigo 2.° do RICTT ¢
aplicdvel aos acordos entre concorrentes na condi¢do de
a quota de mercado combinada das partes ndo exceder
20 % em qualquer mercado relevante. O limiar de quota
de mercado do artigo 3.°, n.° 1, do RICTT ¢ aplicdvel se
as partes forem concorrentes reais ou concorrentes poten-
ciais nos mercados do produto efou concorrentes reais no
mercado da tecnologia (para a distingdo entre concorren-
tes e ndo concorrentes, ver pontos 27 e seguintes).

A concorréncia potencial no mercado da tecnologia nio é
tida em conta para a aplicagdo dos limiares de quota de
mercado ou da lista de restri¢des graves relacionada com
acordos entre concorrentes. Fora da zona de seguranca do
RICTT, a concorréncia potencial no mercado da tecnolo-
gia é tida em conta, mas nio dd origem a aplicacdo da
lista de restricdes graves a acordos entre concorrentes.

Quando as empresas parte no acordo de licenciamento
ndo forem concorrentes, é aplicdvel o limiar de quota
de mercado do artigo 3.°, n.° 2, do RICTT. Um acordo
entre ndo concorrentes ¢ abrangido se a quota de mercado
de cada uma das partes ndo ultrapassar 30 % nos merca-
dos relevantes da tecnologia e do produto afetados.

Se posteriormente as partes se tornarem concorrentes na
acegdo do artigo 3.° n.° 1, do RICTT, por exemplo,
quando o licenciado ji se encontrava presente, antes do
licenciamento, no mercado do produto relevante em que
os produtos contratuais sio vendidos e mais tarde o li-
cenciante se converter num fornecedor real ou potencial
no mesmo mercado relevante, o limiar de quota de mer-
cado de 20 % serd aplicdvel a partir desse momento pos-
terior em que passaram a ser concorrentes. Contudo,
nesse caso, continuard a ser aplicada ao acordo a lista
de restricdes graves relevantes para acordos entre nio
concorrentes, a menos que seja posteriormente alterado
em qualquer aspeto substancial (ver artigo 4.°, n.° 3, do
RICTT e ponto 39 das presentes Orientagdes).

Cdlculo das quotas de mercado no mercado das tecnologias para
a aplicagdo da zona de seguranga

O ciélculo das quotas de mercado nos mercados relevantes
em que os direitos da tecnologia sdo licenciados no am-
bito do RICTT afasta-se da pratica habitual pelas razdes
explanadas no ponto 87 das presentes Orientacdes. No
que diz respeito aos mercados da tecnologia, decorre do
artigo 8.°, alinea d), do RICTT que, tanto para o produto
como para a dimensdo geografica do mercado relevante, a
quota de mercado do licenciante deve ser calculada com
base nas vendas, realizadas pelo licenciante e por todos os
seus licenciados, de produtos que incorporam a tecnologia
licenciada. Nesta Otica, as vendas combinadas do licen-
ciante e dos seus licenciados de produtos contratuais

87.

88.

concorrentes, independentemente de estes produtos con-
correntes serem fabricados com uma tecnologia que esteja
a ser licenciada.

Esta abordagem em matéria de cdlculo da quota de mer-
cado do licenciante no mercado da tecnologia como a sua
«marca» ao nivel do produto foi escolhida devido as difi-
culdades prdticas em calcular a quota de mercado do
licenciante com base nas receitas das royalties (ver ponto
25). Para além da dificuldade geral de obtencio de dados
fidveis sobre os rendimentos de royalties, os rendimentos
de royalties efetivos podem também subestimar significati-
vamente a posicdo da tecnologia no mercado no caso de
os pagamentos de royalties serem reduzidos em resultado
de um licenciamento cruzado ou do fornecimento de
produtos subordinados. Se a quota de mercado do licen-
ciante no mercado da tecnologia fosse calculada com base
nos produtos fabricados com essa tecnologia, em compa-
racdo com produtos fabricados com tecnologias concor-
rentes, esse risco ndo existiria. Em geral, tal «marca» ao
nivel do produto refletird bem a posi¢do de mercado da
tecnologia.

Idealmente, essa «marca» seria calculada excluindo do mer-
cado do produto os produtos fabricados com tecnologias
internas que ndo fossem objeto de um licenciamento, uma
vez que essas tecnologias internas sdo apenas uma pressio
indireta em relacdo a tecnologia licenciada. No entanto,
dado que, na prética, pode ser dificil para o licenciante e
para os licenciados saberem se outros produtos, no
mesmo mercado do produto, sdo fabricados com tecno-
logias licenciadas ou tecnologias internas, o cdlculo da
quota de mercado da tecnologia, para efeitos de aplicacdo
do RICTT, é baseado nos produtos fabricados com a tec-
nologia licenciada como parte de todos os produtos ven-
didos nesse mercado do produto. E provdvel que esta
abordagem, baseada na marca da tecnologia em relagio
aos mercados do produto globais, reduza a quota de
mercado calculada ao incluir os produtos fabricados
com tecnologias internas mas, de um modo geral, cons-
titui um bom indicador da relevancia da tecnologia. Em
primeiro lugar, considera qualquer concorréncia potencial
de empresas que fabricam os produtos com a sua propria
tecnologia e que podem comegar a licencid-la em resposta
a um aumento ligeiro mas permanente do preco das li-
cencas. Em segundo lugar, mesmo que seja pouco provi-
vel que outros titulares da tecnologia comecem a licencia-
-la, o licenciante ndo tem necessariamente poder de mer-
cado no mercado da tecnologia, ainda que possua uma
parte elevada das receitas de licenciamento. Se o mercado
do produto a jusante for competitivo, a concorréncia a
esse nivel pode de facto limitar o licenciante. Um au-
mento das royalties a montante afeta os custos do licen-
ciado, tornando-o menos competitivo e podendo fazer-lhe
perder vendas. A quota de mercado detida por uma tec-
nologia no mercado do produto reflete igualmente este
elemento e constitui, por conseguinte, de uma forma ge-
ral, um bom indicador do poder de mercado do licen-
ciante no mercado da tecnologia.
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grifica do mercado da tecnologia deve igualmente ser
tomada tida em conta, podendo por vezes diferir da di-
mensdo geogréfica do respetivo mercado do produto a
jusante. Para efeitos de aplicacdo do RICTT, a dimensdo
geografica do mercado da tecnologia relevante é também
determinada pelos mercados do produto. No entanto, fora
da zona de seguranga do RICTT, pode revelar-se oportuno
considerar também uma possivel drea geogrifica mais
vasta, em que o licenciante e os licenciados de tecnologias
concorrentes participem no licenciamento dessas tecnolo-
gias, em que as condigdes da concorréncia sejam suficien-
temente homogéneas e possam distinguir-se de dreas vizi-
nhas devido ao facto de as condi¢des de concorréncia
serem sensivelmente diferentes nessas dreas.

No caso de tecnologias novas que nio tenham gerado
ainda quaisquer vendas no ano civil anterior, é atribuida
uma quota de mercado igual a zero. Quando as vendas se
iniciarem, a tecnologia comegard a acumular quota de
mercado. Se a quota de mercado aumentar posteriormente
acima do limiar aplicdvel de 20 % ou 30 %, a zona de
seguranca deverd continuar a aplicar-se durante um pe-
riodo de dois anos civis consecutivos subsequentes ao ano
em que o limiar foi ultrapassado (ver artigo 8.°, alinea e),
do RICTT).

Cdlculo das quotas de mercado nos mercados do produto para a
aplicacdo da zona de seguranca

No que respeita aos mercados relevantes em que os pro-
dutos contratuais sio vendidos, a quota de mercado do
licenciado deve ser calculada com base nas vendas por ele
efetuadas dos produtos que incorporam a tecnologia do
licenciante e nas vendas dos produtos concorrentes, ou
seja, as vendas totais do licenciado no mercado do pro-
duto em causa. Quando o licenciante ¢ igualmente forne-
cedor de produtos no mercado relevante, as vendas do
licenciante no mercado do produto relevante devem igual-
mente ser tomadas em consideragdo. Todavia, aquando do
célculo das quotas de mercado relativamente aos merca-
dos do produto, as vendas realizadas por outros licencia-
dos nio sdo tomadas em consideragdo para o célculo da
quota de mercado do licenciado efou do licenciante.

As quotas de mercado deverdo ser calculadas com base
nos dados relativos ao valor das vendas do ano anterior,
quando esses dados estiverem disponiveis. Ddo normal-
mente uma indicacdo mais exata da relevancia de uma
tecnologia do que os dados relativos ao volume de vendas.
Contudo, quando esses dados ndo estiverem disponiveis, ¢
possivel utilizar estimativas que se baseiem noutras infor-
magdes fidveis do mercado, incluindo os dados relativos
aos volumes de vendas.

Os principios definidos na sec¢do 3.3 das presentes Orien-
tagdes podem ser ilustrados pelos seguintes exemplos:

Licenciamento entre ndo concorrentes
Exemplo 1

A empresa A é especializada no desenvolvimento de pro-
dutos e técnicas biotecnoldgicos, tendo desenvolvido um
novo produto, o Xeran. Ndo desenvolve as suas atividades

¢des de producio nem de distribuicdo para tal. A empresa
B é um dos fabricantes de produtos concorrentes, recor-
rendo a tecnologias ndo protegidas livremente disponiveis.
No ano 1, B vendeu produtos no valor de 25 milhdes de
EUR, fabricados com as tecnologias livremente disponi-
veis. No ano 2, A concede a B uma licenga para o fabrico
de Xeran. Nesse ano, B vende produtos no valor de
15 milhdes de EUR com recurso as tecnologias liviemente
disponiveis e vende Xeran no valor de 15 milhdes de EUR.
No ano 3 e nos anos seguintes, B fabrica e vende apenas
Xeran no valor de 40 milhdes de EUR por ano. Para além
disso, no ano 2, A também licencia a C. C ndo desenvol-
via anteriormente quaisquer atividades nesse mercado do
produto. C fabrica e vende apenas Xeran, no valor de
10 milhdes de EUR no ano 2 e de 15 milhdes de EUR
no ano 3 e seguintes. Estd estabelecido que o mercado
total de Xeran e dos seus substitutos, em que B e C
desenvolvem as suas atividades, tem um valor anual de
200 milhdes de EUR.

No ano 2, ano em que foram concluidos acordos de
licenciamento, a quota de mercado de A no mercado da
tecnologia ¢ de 0 %, uma vez que a sua quota de mercado
deve ser calculada com base nas vendas totais de Xeran
realizadas no ano anterior. No ano 3, a quota de A no
mercado da tecnologia é de 12,5 %, refletindo o valor de
Xeran fabricado por B e C no anterior ano 2. No ano 4 ¢
seguintes, a quota de mercado de A no mercado da tec-
nologia é de 27,5 %, refletindo o valor de Xeran fabricado
por B e C no ano anterior.

No ano 2, a quota de B no mercado do produto é de
12,5 %, refletindo as vendas de 25 milhdes de EUR de B
no ano 1. No ano 3, a quota de mercado de B é de 15 %,
uma vez que as suas vendas aumentaram para 30 milhdes
de EUR no ano 2. No ano 4 e seguintes, a quota de
mercado de B é de 20 %, uma vez que as suas vendas
se elevaram a 40 milhdes de EUR por ano. A quota de C
no mercado do produto é de 0 % nos anos 1 e 2, de 5%
no ano 3 e de 7,5 % posteriormente.

Dado que os acordos de licenciamento entre A e B, e
entre A e C, sdo acordos entre ndo concorrentes e que
as quotas de mercado individuais de A, B e C sdo inferio-
res a 30 % por ano, cada um dos acordos é abrangido
pela zona de seguranga do RICTT.

Exemplo 2

A situacdo é idéntica a do exemplo 1, mas agora B e C
operam em mercados geograficos diferentes. Estd estabe-
lecido que o mercado total de Xeran e dos seus substitutos
tem um valor anual de 100 milhdes de EUR em cada
mercado geogrifico.

Neste caso, a quota de mercado de A nos mercados de
tecnologia relevantes deve ser calculada com base nos
dados relativos as vendas de produtos de cada um dos
dois mercados do produto geograficos, separadamente. No
mercado em que B estd ativo, a parte de mercado de A
depende da venda de Xeran por B. Como neste exemplo
se pressupde que o mercado total é de 100 milhdes de
EUR, ou seja, metade da dimensdo do mercado do exem-
plo 1, a parte de mercado de A é de 0% no ano 2, de
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15 % no ano 3 e de 40 % em seguida. A quota de mer-
cado de B é de 25 % no ano 2, de 30 % no ano 3 e de
40 % posteriormente. Nos anos 2 e 3, a quota de mercado
tanto de A como de B ndo ultrapassou o limiar de 30 %.
No entanto, o limiar é excedido a partir do ano 4 e isto
significa que, nos termos do disposto no artigo 8., alinea
e), do RICTT, apds o ano 6, o acordo de licenciamento
entre A e B deixard de beneficiar da zona de seguranca,
devendo ser apreciado numa base individual.

No mercado em que C desenvolve as suas atividades, a
quota de mercado de A depende da venda de Xeran por
C. A quota de mercado de A no mercado da tecnologia,
com base nas vendas de C no ano anterior, é, por con-
seguinte, de 0 % no ano 2, de 10 % no ano 3 e de 15 %
posteriormente. A quota de C no mercado do produto é a
mesma: de 0 % no ano 2, de 10 % no ano 3 e de 15%
posteriormente. O acordo de licenciamento entre A e C ¢,
por conseguinte, abrangido pela zona de seguranca du-
rante todo o seu periodo de vigéncia.

Licenciamento entre concorrentes
Exemplo 3

As empresas A e B desenvolvem atividades no mesmo
mercado do produto e geogrifico relevantes no tocante
a um determinado produto quimico. Também sdo ambas
titulares de uma patente no que respeita as diferentes
tecnologias utilizadas para o fabrico deste produto. No
ano 1, A e B assinam um acordo de licencas cruzadas
pelo qual cada uma das empresas concede a outra o
direito de utilizar as suas tecnologias respetivas. No ano
1, A e B utilizam apenas a sua propria tecnologia na sua
producdo e A vende produtos no valor de 15 milhdes de
EUR e B de 20 milhdes de EUR. A partir do ano 2,
utilizam ambas a sua prépria tecnologia e a tecnologia
uma da outra. A partir desse ano, A vende produtos no
valor de 10 milhdes de EUR fabricados com a sua prépria
tecnologia e 10 milhdes de EUR de produtos fabricados
com a tecnologia de B. A partir do ano 2, B vende pro-
dutos no valor de 15 milhdes de EUR fabricados com a
sua proépria tecnologia e 10 milhdes de EUR de produtos
fabricados com a tecnologia de A. Estd estabelecido que o
mercado total do produto e dos seus substitutos tem um
valor anual de 100 milhdes de EUR.

A fim de apreciar o acordo de licenciamento no ambito
do RICTT, as quotas de mercado de A e B devem ser
ambas calculadas com base nos mercados da tecnologia
e do produto. A quota de mercado de A no mercado da
tecnologia depende do montante de vendas do produto
no ano anterior que foi fabricado por A ¢ B com a
tecnologia de A. No ano 2, a quota de mercado de A
no mercado da tecnologia é, por conseguinte, de 15 %,
refletindo a sua propria produgdo e vendas de 15 milhdes
de EUR no ano 1. A partir do ano 3, a quota de mercado
de A no mercado da tecnologia é de 20 %, refletindo as
vendas no valor de 20 milhdes de EUR do produto fabri-
cado com a tecnologia de A e fabricado e vendido por A e
B (10 milhdes de EUR cada). Do mesmo modo, a quota
de mercado de B no mercado da tecnologia ¢ de 20 % no
ano 2 e de 25 % posteriormente.

anterior, independentemente da tecnologia utilizada. A
quota de mercado de A no mercado do produto é de
15% no ano 2 e de 20 % posteriormente. A quota de
mercado de B no mercado do produto é de 20 % no ano
2 e de 25 % posteriormente.

Como se trata de um acordo entre concorrentes, a sua
quota de mercado combinada, nos mercados da tecnolo-
gia e do produto, tem de ser inferior ao limiar de quota de
mercado de 20 %, a fim de beneficiar da zona de segu-
ranga. E evidente que tal ndo sucede neste caso. A quota
de mercado combinada nos mercados da tecnologia e do
produto é de 35 % no ano 2 e de 45 % posteriormente.
Este acordo entre concorrentes deve, por conseguinte, ser
apreciado numa base individual.

3.4. Restri¢des graves da concorréncia nos termos do
regulamento de isencio por categoria

3.4.1. Principios gerais

94. O artigo 4.° do RICTT inclui uma lista de restri¢des graves

95.

96.

da concorréncia. Uma restricdo da concorréncia é consi-
derada grave em fun¢do da natureza da restri¢io e de a
experiéncia ter demonstrado que tais restricdes sio quase
sempre anticoncorrenciais. Em conformidade com a juris-
prudéncia do Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Geral (*3),
tal restrigdo pode resultar do objetivo manifesto do
acordo ou das circunstincias proprias de cada caso indi-
vidual (ver ponto 14). As restricdes graves podem, em
situacdes excecionais, ser objetivamente necessdrias para
um acordo de tipo ou natureza particulares (**), ndo sendo
abrangidas pelo disposto no artigo 101.°, n.° 1, do Tra-
tado. Por outro lado, as empresas podem invocar sempre
ganhos de eficiéncia em sua defesa, ao abrigo do ar-
tigo 101.°, n.° 3, no ambito de processos individuais (*°).

Decorre do artigo 4.%, n.% 1 e 2, do RICTT que, quando
um acordo de transferéncia de tecnologia inclui uma res-
tricio grave da concorréncia, o acordo no seu conjunto
ndo pode beneficiar da isengdo por categoria. Para efeitos
do RICTT, as restri¢des graves ndo podem ser separadas
do resto do acordo. Além disso, a Comissdo considera
que, no ambito de uma apreciagdo individual, ndo é pro-
véavel que restricdes graves da concorréncia satisfagam as
quatro condi¢des do artigo 101.°, n.° 3 (ver ponto 18).

O artigo 4.° do RICTT estabelece uma distin¢do entre
acordos entre concorrentes e acordos entre ndo concor-

rentes.

3.4.2. Acordos entre concorrentes

97. O artigo 4.°, n.° 1, do RICTT enumera as restri¢des graves

relativas ao licenciamento entre concorrentes. Em confor-
midade com essa disposicdo, o RICTT ndo ¢é aplicdvel aos
acordos que, direta ou indiretamente, de forma separada
ou em conjugagdo com outros fatores sob o controlo das
partes, tiverem por objeto:

a) A restricio da capacidade de uma parte para determi-
nar os seus precos aquando da venda de produtos a
terceiros;

(*%) Ver, por exemplo, a jurisprudéncia citada na nota de rodapé 16.
(**) Ver ponto 18 das Orientacdes da Comissdo relativas a aplicacdo do
n.° 3 do artigo 81° do Tratado, citadas na nota de rodapé 3.

(>%) Processo T-17/93, Matra, Coletanea 1994, p. 1I-595, n.° 85.

As quotas de mercado de A e B no mercado do produto
dependem das suas vendas respetivas do produto no ano
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98.

b) A limitagdo da producdo, exceto as limitagdes da pro-
ducdo dos produtos contratuais impostas ao licenciado
num acordo ndo reciproco ou impostas a apenas um
dos licenciados num acordo reciproco;

¢) A reparti¢do de mercados ou de clientes, salvo:

i) a obrigagdo imposta ao licenciante efou ao licen-
ciado, num acordo ndo reciproco, de nido produzir
com os direitos de tecnologia licenciados no terri-
tério exclusivo reservado a outra parte efou de ndo
vender, ativa efou passivamente, no territorio ex-
clusivo ou ao grupo exclusivo de clientes reservado
a outra parte;

i) a restricdo, num acordo ndo reciproco, de vendas
ativas pelo licenciado no territério exclusivo ou ao
grupo exclusivo de clientes atribuido pelo licen-
ciante a um outro licenciado, desde que este tltimo
ndo fosse uma empresa concorrente do licenciante
no momento da conclusio da sua propria licenca;

i) a obriga¢do imposta ao licenciado de fabricar os
produtos contratuais apenas para utilizagdo pro-
pria, desde que o licenciado ndo seja limitado na
venda dos produtos contratuais, ativa ou passiva-
mente, a titulo de pegas sobresselentes para os seus
préprios produtos;

iv) a obrigagio imposta ao licenciado, num acordo
ndo reciproco, de fabricar os produtos contratuais
apenas para um cliente especifico, quando a licenca
foi concedida para criar uma fonte alternativa de
abastecimento para esse cliente;

d) A restricio da capacidade do licenciado para explorar
os seus proprios direitos de tecnologia ou a restri¢do
da capacidade de qualquer das partes no acordo reali-
zar investigacdo e desenvolvimento, exceto se esta -
tima restri¢do for indispensavel para impedir a divul-
gacdo a terceiros do saber-fazer licenciado.

Distin¢cdo entre acordos reciprocos e
acordos nido reciprocos entre concorren-
tes

Em relagdo a um certo niimero de restri¢des graves, o
RICTT estabelece uma distingdo entre acordos reciprocos

99.

100.

e ndo reciprocos. A lista de restri¢des graves ¢ mais estrita
para os acordos reciprocos do que para os acordos ndo
reciprocos entre concorrentes. Os acordos reciprocos sdo
acordos de licenciamento cruzado em que as tecnologias
licenciadas sdo tecnologias concorrentes ou podem ser
utilizadas para o fabrico de produtos concorrentes. Um
acordo ndo reciproco ¢ um acordo em que apenas uma
das partes licencia os seus direitos da tecnologia a outra
parte ou em que, no caso de licenciamento cruzado, os
direitos de tecnologia licenciados ndo sdo tecnologias con-
correntes e os direitos de tecnologia licenciados ndo po-
dem ser utilizados para o fabrico de produtos concorren-
tes. Um acordo ndo é reciproco para efeitos do RICTT
pelo simples facto de incluir uma obrigagdo de retrocessio
ou de o licenciado retroceder sob licenga os seus proprios
melhoramentos da tecnologia licenciada. Sempre que um
acordo ndo reciproco se tornar posteriormente um acordo
reciproco devido a conclusio de uma segunda licenca
entre as mesmas partes, estas partes podem ter de ree-
xaminar a primeira licenca a fim de evitar que o acordo
contenha uma restricio grave. Aquando da apreciagdo do
caso especifico apreco, a Comissio tomard em considera-
¢do o prazo decorrido entre a conclusdo da primeira e da
segunda licenga.

Restricdes de precos entre concorrentes

A restri¢do grave constante do artigo 4°,n° 1, alinea a),
do RICTT diz respeito aos acordos entre concorrentes que
tém por objeto a fixacdo de precos dos produtos vendidos
a terceiros, incluindo os produtos que incorporam a tec-
nologia licenciada. A fixacdo dos precos entre concorren-
tes constitui uma restrigdo da concorréncia pelo seu pro-
prio objetivo. A fixacdo de precos pode assumir a forma
de um acordo direto relativo aos precos exatos a faturar
ou de uma tabela de precos com certas redugdes maximas
autorizadas. E irrelevante se o acordo diz respeito a precos
fixos, minimos, mdximos ou recomendados. Pode igual-
mente praticar-se a fixacdo de pregos de forma indireta,
utilizando meios para incentivar as empresas a ndo se
afastarem do nivel de pregos acordado, por exemplo pre-
vendo que o montante da royalty aumentard se os precos
dos produtos diminuirem abaixo de um determinado ni-
vel. Contudo, uma obrigagdo imposta ao licenciado de
pagar uma certa royalty minima ndo equivale por si
mesma a uma fixacdo de preco.

Quando as royalties sdo calculadas com base nas vendas
dos produtos individuais, o seu montante tem uma inci-
déncia direta sobre o custo marginal do produto e por
isso sobre o seu prego (*%). Por conseguinte, os concorren-
tes podem utilizar o licenciamento cruzado com

(°%) Ver a este respeito o ponto 98 das Orientacdes relativas a aplicagdo

do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, citadas na nota de rodapé 3.
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101.

102.

103.

)

royalties reciprocas como meio para coordenarem efou
aumentarem os precos nos mercados do produto a jusan-
te (°7). Todavia, a Comissdo so tratard as licengas cruzadas
com royalties reciprocas como fixagdo de precos, quando o
acordo ndo tiver qualquer objetivo pré-concorrencial e,
por conseguinte, ndo constituir um auténtico acordo de
licenciamento. Nos casos em que o acordo ndo cria qual-
quer valor e, por conseguinte, ndo tem qualquer justifica-
¢do comercial vélida, o acordo é uma simulagdo e equivale
a um cartel.

A restrigdo grave mencionada no artigo 4.°, n.° 1, alinea
a), do RICTT abrange igualmente os acordos em que as
royalties sio calculadas com base no conjunto das vendas
do produto, independentemente do facto de a tecnologia
licenciada ter ou ndo sido utilizada. Tais acordos sdo
igualmente abrangidos pelo 4mbito de aplicagdo do ar-
tigo 4., n.° 1, alinea d), por forca do qual a capacidade
do licenciado para utilizar os seus préprios direitos da
tecnologia ndo deve ser restringida (ver ponto 116 das
presentes Orientagdes). Em geral, esses acordos restringem
a concorréncia, na medida em que aumentam, para o
licenciado, o custo de utilizagdo dos seus proprios direitos
da tecnologia concorrente e restringem a concorréncia que
existiria na auséncia do acordo (*%). Tal ¢ vélido tanto para
os acordos reciprocos como para os ndo reciprocos.

Contudo, o acordo em que as royalties sdo calculadas com
base no conjunto das vendas do produto pode excecio-
nalmente satisfazer as condigdes previstas no artigo 101.°,
n.° 3, em casos individuais quando for possivel concluir,
com base em fatores objetivos, que a restri¢do é indispen-
sdvel para que ocorra um licenciamento pré-concorren-
cial. Tal pode acontecer quando, na auséncia da restrigdo,
fosse impossivel ou excessivamente dificil calcular e mo-
nitorizar a royalty devida pelo licenciado, por exemplo,
dado que a tecnologia do licenciante nio deixa qualquer
traco visivel no produto final e que ndo existem outros
métodos de monitorizagdo vidveis.

Restri¢cdes da producdo entre concorren-
tes

A restricio grave da concorréncia constante do artigo 4.°,
n.° 1, alinea b), do RICTT diz respeito a restri¢des reci-
procas da produgdo impostas as partes. Uma restricio da
producgdo é uma limitagdo da quantidade que uma parte
pode produzir e vender. O artigo 4.%, n.° 1, alinea b), ndo
se aplica a limitacbes da produgio impostas ao licenciado
num acordo ndo reciproco ou a limitagdes da producio
impostas a um dos licenciados num acordo reciproco,
desde que a limitagdo da produgdo diga apenas respeito
aos produtos fabricados com a tecnologia licenciada. O
artigo 4.°, n.° 1, alinea b), identifica, assim, como restri-
¢oes graves as limitagdes da produgio reciprocas impostas

E o que sucede igualmente quando uma parte concede uma licenca

a outra parte e acorda em comprar um input material ao licenciado.
O preco de compra pode entdo ter a mesma funcdo da royalty.

(°8) Ver a este respeito o Processo 193/83, Windsurfing International,

Coletdnea 1986, p. 611, n.° 67.

104.

105.

106.

as partes e as limitagdes da producgdo impostas ao licen-
ciante no que se refere a sua propria tecnologia. Quando
os concorrentes acordam em impor limitacdes da produ-
cdo reciprocas, o objetivo e eventual efeito do acordo
consiste em reduzir a produgdo no mercado. O mesmo
acontece em acordos que reduzem o incentivo de as par-
tes expandirem a produgdo, por exemplo, aplicando royal-
ties reciprocas por unidade que aumentam a medida que
aumenta a producdo ou obrigando cada parte a efetuar
pagamentos a outra se for ultrapassado um certo nivel de
produgio.

O tratamento mais favordvel das limitacdes quantitativas
ndo reciprocas baseia-se na consideragdo de que uma res-
tricdo unidirecional ndo conduz necessariamente a uma
produ¢do inferior no mercado, embora o risco de o
acordo ndo ser um acordo de licenciamento auténtico
também seja menor no caso de uma restrigdo ndo reci-
proca. Quando um licenciado estd disposto a aceitar uma
restri¢do unidirecional, é provavel que o acordo dé origem
a uma integracdo real de tecnologias complementares ou a
ganhos de eficiéncia que favorecem uma maior integracio
da tecnologia superior do licenciante com os ativos de
produgio do licenciado. De igual modo, num acordo reci-
proco, uma limitagdo da produgdo imposta a apenas um
dos licenciados pode refletir o valor superior da tecnologia
licenciada por uma das partes e pode servir para promo-
ver o licenciamento prd-concorrencial.

Reparticdo de mercados e de clientes en-
tre concorrentes

A restricdo grave da concorréncia constante do artigo 4.°,
n.° 1, alinea ¢), do RICTT diz respeito a reparti¢io dos
mercados e dos clientes. Os acordos através dos quais os
concorrentes partilham entre si mercados e clientes tém
por objetivo restringir a concorréncia. Um acordo em que
os concorrentes, num acordo reciproco, acordam em ndo
produzir em certos territérios ou em ndo vender, ativa
efou passivamente, em certos territorios ou a certos clien-
tes reservados a outra parte, é considerado como uma
restrido grave. Assim, por exemplo, um licenciamento
exclusivo reciproco entre concorrentes é considerado
como uma partilha de mercado.

O artigo 4.°, n.° 1, alinea ), é aplicavel independente-
mente do facto de o licenciado continuar a poder utilizar
os seus proprios direitos de tecnologia. Apds o licenciado
se ter equipado para utilizar a tecnologia do licenciante a
fim de fabricar um determinado produto, pode ser dispen-
dioso manter uma linha de producio separada utilizando
uma outra tecnologia a fim de servir clientes abrangidos
pelas restricdes. Além disso, tendo em conta o potencial
anticoncorrencial das restricdes, o licenciado pode ter
pouco incentivo para produzir utilizando a sua propria
tecnologia. £ também muito pouco provavel que tais res-
tricdes sejam indispensdveis para que o licenciamento seja
pré-concorrencial.
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107. Nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea c), subalinea i), ndo impede as partes de explorarem plenamente os seus

108.

109.

,

num acordo ndo reciproco ndo ¢é considerada restricio
grave para o licenciante a concessdo ao licenciado de
uma licenga exclusiva para fabricar com base na tecnolo-
gia licenciada num determinado territério, acordando
desta forma em nio fabricar ele préprio os produtos con-
tratuais nem fornecer os produtos contratuais a partir
desse territorio. Essas licengas exclusivas sio objeto de
uma isengdo por categoria independentemente do ambito
do territério. Se a licenca for a nivel mundial, a exclusi-
vidade implica que o licenciante se absterd de entrar ou de
permanecer no mercado. A isengdo por categoria é igual-
mente aplicavel se o licenciado num acordo néo reciproco
ndo for autorizado a produzir num territério exclusivo
reservado ao licenciante. O objetivo desses acordos pode
ser dar ao licenciante efou licenciado um incentivo para
investir na tecnologia licenciada e desenvolver a mesma. O
objeto do acordo ndo ¢, por conseguinte, necessariamente
partilhar mercados.

Nos termos do disposto no artigo 4.°, n.° 1, alinea ¢),
subalinea i), e pelas mesmas razdes, a isengdo por catego-
ria é igualmente aplicdvel a acordos ndo reciprocos através
dos quais as partes estabelecem ndo proceder a vendas
ativas ou passivas num territério exclusivo ou a um grupo
exclusivo de clientes reservado a outra parte. Para efeitos
de aplicacdo do RICTT, a Comissdo considera as vendas
como sendo «tivas» e «passivas» na acegdo das Orienta-
¢Oes relativas as restricdes verticais (°%). As restri¢des ao
licenciado ou licenciante para vender ativa efou passiva-
mente no territorio ou ao grupo de clientes da outra parte
s6 sdo objeto de isengdo por categoria se esse territorio ou
grupo de clientes tiver sido exclusivamente reservado a
essa outra parte. Contudo, em certas circunstincias espe-
cificas, os acordos que prevejam tais restricdes de vendas
podem, em determinados casos, satisfazer também as con-
digdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3, se a exclusivi-
dade for partilhada numa base ad hoc, quando, por exem-
plo, for necessdrio fazer face a uma escassez temporaria
na producdo do licenciante ou do licenciado a que foi
exclusivamente atribuido o territério ou grupo de clientes.
Em tais casos, o licenciante ou o licenciado é ainda sus-
cetivel de ser suficientemente protegido contra vendas
ativas efou passivas para ter o incentivo de licenciar a
sua tecnologia ou de investir no trabalho com a tecnolo-
gia licenciada. Tais restricdes, mesmo no caso de restrin-
girem a concorréncia, promoveriam a divulga¢do pré-con-
correncial e a integracdo dessa tecnologia nos ativos de
produgido do licenciado.

De tanto decorre que o facto de o licenciante nomear o
licenciado como seu tnico licenciado num determinado
territério, o que implica que ndo serdo concedidas licengas
a terceiros para produzir a partir da tecnologia do licen-
ciante no territério em questio, também ndo constitui
uma restrigdio grave. No caso dessas licencas tinicas, a
isencdo por categoria serd aplicdvel independentemente
de o acordo ser reciproco ou ndo, dado que o acordo
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proprios direitos da tecnologia nos seus territorios respe-
tivos.

O artigo 4.°, n.° 1, alinea c), subalinea ii), exclui da lista de
restrigdes graves, concedendo assim uma isencdo por ca-
tegoria até ao limiar de quota de mercado, as restri¢des
num acordo ndo reciproco impostas as vendas ativas rea-
lizadas por um licenciado no territério ou a um grupo de
clientes atribuidos pelo licenciante a um outro licenciado.
No entanto, tal pressupde que o licenciado protegido ndo
tenha sido um concorrente do licenciante aquando da
conclusdo do acordo. Ndo estd garantido que tais restri-
¢Oes sejam tratadas nessa situagdo como restrigdes graves.
Ao permitir que o licenciante conceda a um licenciado,
que ndo se encontrava ainda no mercado, protecio contra
vendas ativas por parte de licenciados que sio concorren-
tes do licenciante e que por essa razdo jd estavam estabe-
lecidos no mercado, tais restricdes podem induzir o licen-
ciado a explorar a tecnologia licenciada de forma mais
eficaz. Por outro lado, se os licenciados tiverem acordado
entre si em ndo vender ativa ou passivamente em deter-
minados territérios ou a certos grupos de clientes, o
acordo equivaleria a um cartel entre os licenciados.
Dado que ndo implica qualquer transferéncia de tecnolo-
gia, um tal acordo ndo seria além disso abrangido pelo
ambito de aplicagdo do RICTT.

O artigo 4.°, n.° 1, alinea c), subalinea iii), contém uma
outra excecdo a restricio grave do artigo 4.°, n.° 1, alinea
¢), nomeadamente as restricdes de utilizacdo cativa, ou
seja, obrigagdes por forca das quais o licenciado s6
pode fabricar os produtos que incorporam a tecnologia
licenciada para sua prépria utilizagdo. Quando o produto
contratual é um componente, o licenciado pode, pois, ser
obrigado a fabricar esse componente s6 para o integrar
nos seus proprios produtos e pode ser obrigado a ndo
vender os componentes a outros produtores. Contudo, o
licenciado deve poder vender os componentes enquanto
pegas sobresselentes para os seus proprios produtos, de-
vendo, desta forma, ter a possibilidade de fornecer a ter-
ceiros servicos pds-vendas para esses produtos. As restri-
¢oes associadas a utilizagdo cativa podem ser necessdrias
para favorecer a divulgacdo de uma tecnologia, nomeada-
mente entre concorrentes, e estdo abrangidas pela isenc¢io
por categoria. Essas restri¢des sdo também abordadas na
seccao 4.2.5.

Finalmente, o artigo 4.°, n.° 1, alinea c), subalinea iv),
exclui da lista das restri¢des graves a obrigagdo imposta
ao licenciado num acordo nédo reciproco de fabricar os
produtos contratuais apenas para um determinado cliente
tendo em vista criar uma fonte de abastecimento alterna-
tiva para esse cliente. Constitui, portanto, uma condigdo
para a aplicacdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea c), subalinea
iv), que a licenga se limite a criar uma fonte de abasteci-
mento alternativa para esse cliente especifico. Ndo cons-
titui, em contrapartida, uma condi¢do que s6 seja conce-
dida uma licenga deste tipo. O artigo 4.°, n.° 1, alinea c),
subalinea iv), abrange igualmente situa¢des em que mais
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de uma empresa beneficia de uma licenca para abastecer o
mesmo cliente especifico. O artigo 4.°, n.° 1, alinea ),
subalinea iv), aplica-se independentemente da duracio do
acordo de licenciamento. Por exemplo, uma licenga tnica
para cumprir os requisitos de um projeto de um determi-
nado cliente é abrangida por esta derrogacdo. A possibi-
lidade de tais acordos repartirem mercados é limitada, na
medida em que a licenca é concedida apenas para efeitos
de abastecimento de um determinado cliente. Nessas cir-
cunstancias, ndo se pode, designadamente, presumir que o
acordo leve o licenciado a deixar de explorar a sua prépria
tecnologia.

As restri¢des nos acordos entre concorrentes que limitam
a licenca a um ou vérios mercados do produto ou domi-
nios técnicos de utilizagdo (°°) ndo sdo restricdes graves.
Tais restricdes beneficiam da isengdo por categoria até ao
limiar de quota de mercado de 20 % independentemente
de o acordo ser reciproco ou ndo. Nio se considera que
tais restricdes tenham por objeto a atribui¢do de mercados
ou clientes. Contudo, a aplicagdo da isencdo por categoria
estd sujeita @ condigdo de as restricdes relativas ao domi-
nio de utilizagdo ndo ultrapassarem o ambito das tecno-
logias licenciadas. Por exemplo, quando os licenciados
forem também limitados nos dominios técnicos em que
podem utilizar os seus préprios direitos da tecnologia, o
acordo equivale a uma partilha de mercado.

A isengdo por categoria é aplicdvel independentemente de
a restricio do dominio de utilizacdo ser simétrica ou as-
simétrica. Uma restricio do dominio de utilizacio assimé-
trica num acordo de licenciamento reciproco implica que
ambas as partes sejam autorizadas a utilizar as respetivas
tecnologias relativamente as quais concedem licencas no
ambito de diferentes dominios de utilizagdo. Desde que as
partes ndo sejam objeto de restricdes na utilizagdo das
suas proprias tecnologias, ndo se presume que o acordo
conduza as partes a abandonarem ou a limitarem a sua
entrada no ou nos dominios abrangidos pela licenca con-
cedida a outra parte. Mesmo que os licenciados se equi-
pem para utilizar a tecnologia licenciada no ambito do
dominio de utilizagdo licenciado, pode ndo se verificar
qualquer impacto nos ativos utilizados para produzir
fora do ambito da licenca. Relativamente a este aspeto,
¢ importante que a restri¢do diga respeito a mercados do
produto, setores industriais ou dominios de utilizagdo dis-
tintos e ndo a clientes, atribuidos por territério ou por
grupo, que adquiram produtos do mesmo mercado do
produto ou dominio técnico de utilizagdo. O risco de
partilha de mercado é substancialmente maior neste ul-
timo caso (ver ponto 106 supra). Além disso, as restri¢des
relativas a0 dominio de utilizagdo podem revelar-se neces-
sarias para promover o licenciamento pré-concorrencial
(ver ponto 212 infra).

As restri¢des relativas ao dominio de utilizagdo sdo abordadas nos

pontos 208 e seguintes.
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Restricdes sobre a capacidade de as par-
tes desenvolverem atividades de investi-
gacdo e desenvolvimento

A restri¢do grave da concorréncia constante do artigo 4.°,
n.° 1, alinea d), abrange restri¢des da capacidade de qual-
quer das partes para efetuar investigagdo e desenvolvimen-
to. As duas partes devem poder realizar atividades inde-
pendentes de investigacdo e desenvolvimento. Esta regra ¢
aplicavel independentemente de a restricio dizer respeito
a um dominio abrangido pela licenca ou a outros domi-
nios. Contudo, o simples facto de as partes acordarem em
fornecer reciprocamente futuros melhoramentos das suas
tecnologias respetivas ndo equivale a uma restricio im-
posta a realizacdo de atividades independentes de investi-
gacdo e desenvolvimento. O efeito de tais acordos na
concorréncia deve ser apreciado a luz das circunstancias
do caso especifico. O artigo 4.°, n.° 1, alinea d), também
ndo se estende a restricdo da capacidade de uma parte
para realizar atividades de investigagdo e desenvolvimento
com terceiros, quando esta restrigio é necessdria para
impedir a divulgacdo do saber-fazer do licenciante. Para
serem abrangidas pela derrogacio, as restri¢des impostas
para impedir a divulgagdo do saber-fazer do licenciante
devem ser necessdrias e proporcionais para garantir essa
protegdo. Por exemplo, quando o acordo determina que
certos empregados do licenciado recebam formagio e se-
jam responsaveis pela utilizacio do saber-fazer licenciado,
pode ser suficiente obrigar o licenciado a ndo autorizar
esses trabalhadores a participar na investigacdo e desen-
volvimento com terceiros. Podem afigurar-se igualmente
apropriadas outras salvaguardas.

Restri¢des relativas a wutilizacdo por
parte do licenciado da sua prépria tec-
nologia

Nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea d), o licenciado
deve igualmente poder utilizar livremente os seus proprios
direitos da tecnologia concorrente, desde que ao fazé-lo
ndo utilize os direitos de tecnologia licenciados do licen-
ciante. Em relagdo aos seus proprios direitos da tecnolo-
gia, o licenciado ndo deve estar sujeito a limitagdes em
termos do local onde produz ou vende, dos dominios
técnicos de utilizacio ou mercados do produto em que
produz, da quantidade que produz ou vende e do prego a
que vende. Nio deve também estar obrigado a pagar
royalties relativamente a produtos fabricados com base
nos seus proéprios direitos da tecnologia (ver ponto 101).
Além disso, o licenciado ndo deve ser restringido no li-
cenciamento dos seus préprios direitos de tecnologia a
terceiros. Quando sdo impostas restricdes ao licenciado
no que respeita a utilizagdo dos seus proprios direitos
de tecnologia ou ao seu direito de desenvolver atividades
de investigagdo e desenvolvimento, a competitividade da
tecnologia do licenciado é reduzida, o que tem por efeito
limitar a concorréncia nos mercados do produto e da
tecnologia existentes, bem como reduzir o incentivo que
o licenciado teria em investir no desenvolvimento e me-
lhoria da sua tecnologia. O artigo 4.°, n.° 1, alinea d), ndo
abrange restri¢des ao licenciado no que diz respeito a
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utilizacdo de tecnologias de terceiros em concorréncia
com a tecnologia licenciada. Embora as obrigacdes de
ndo concorréncia possam ter efeitos de exclusdo em rela-
cdo as tecnologias de terceiros (ver secgdo 4.2.7), ndo tém
normalmente por efeito reduzir o incentivo de os licen-
ciados investirem no desenvolvimento e na melhoria das
suas proprias tecnologias.

3.4.3. Acordos entre ndo concorrentes

O artigo 4.% n.° 2, do RICTT enumera as restri¢des graves
relativas aos acordos de licenciamento entre ndo concor-
rentes. Em conformidade com esta disposicdo, o RICTT
ndo é aplicdvel aos acordos que, direta ou indiretamente,
de forma separada ou em conjugagdo com outros fatores
sob o controlo das partes, tiverem por objeto:

a) A restricio da capacidade de uma parte para determi-
nar os seus precos aquando da venda de produtos a
terceiros, sem prejuizo da possibilidade de impor um
preco de venda médximo ou de recomendar um prego
de venda, desde que tal ndo corresponda a um preco
de venda fixo ou minimo na sequéncia de pressdes
exercidas ou de incentivos oferecidos por qualquer
das partes;

b) A restri¢do do territério no qual, ou dos clientes aos
quais, o licenciado pode vender passivamente os pro-
dutos contratuais, exceto:

i) a restricdo de vendas passivas num territorio exclu-
sivo ou a um grupo exclusivo de clientes reservado
ao licenciante;

ii

=

a obrigacdo de fabricar os produtos contratuais
para sua utilizagdo exclusiva, desde que o licen-
ciado ndo tenha restricdes de venda dos produtos
contratuais, ativa ou passivamente, a titulo de pegas
sobresselentes para os seus proprios produtos;

iii

=

a obrigacdo de fabricar os produtos contratuais
apenas para um cliente especifico, quando a licenca
foi concedida para criar uma fonte alternativa de
abastecimento para esse cliente;

=

a restricdo de vendas a utilizadores finais por um
licenciado que opere a nivel grossista;

a restricio de vendas a distribuidores ndo autoriza-
dos pelos membros de um sistema de distribuicdo
seletiva;

=

) A restrigio de vendas ativas ou passivas a utilizadores
finais por um licenciado que seja membro de um sis-
tema de distribui¢do seletiva e que opere a nivel reta-
lhista, sem prejuizo da possibilidade de um membro
do sistema ser proibido de operar a partir de um local
de estabelecimento ndo autorizado.

Fixa¢do dos pregos

A restri¢do grave da concorréncia constante do artigo 4.°,
n.° 2, alinea a), diz respeito a fixagdo dos precos de venda

119.
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)

a terceiros. Mais especificamente, essa disposi¢do abrange
as restri¢des que tenham por objeto direto ou indireto a
determinagdo de um preco de venda fixo ou minimo ou
de um nivel de precos fixo ou minimo que o licenciante
ou o licenciado deverdo respeitar quando venderem os
produtos a terceiros. No caso dos acordos que fixam di-
retamente o prego de venda, a restri¢do é evidente. Con-
tudo, os pregos de venda podem igualmente ser fixados de
forma indireta, por exemplo, através de acordos que fixam
as margens, que fixam o nivel mdximo de descontos, que
ligam o prego de venda aos pregos de venda dos concor-
rentes, ou através de ameacas, intimidagﬁo, avisos, multas
ou rescisdes do contrato relativamente a observancia de
um determinado nivel de precos. Os meios diretos ou
indiretos utilizados para chegar a fixagdo dos precos po-
dem ser reforcados se forem combinados com medidas
que permitam identificar as vendas a baixo prego, como
um sistema de monitorizagdo dos precos ou a obrigacdo
imposta aos licenciados de assinalarem qualquer desvio
nos precos. Da mesma forma, a fixacdo direta ou indireta
dos precos pode ser reforcada se for associada a medidas
destinadas a reduzir os incentivos que o licenciado teria
para diminuir o seu preco de venda, por exemplo a ob-
rigagdo imposta pelo licenciante ao licenciado de aplicar
uma cldusula de cliente mais favorecido, isto ¢, a obriga-
¢do de conceder a um cliente condicdes mais favordveis
do que a outros. Podem ser utilizados os mesmos meios
para que os pregos maximos ou recomendados funcionem
como precos de venda fixos ou minimos. Todavia, a apre-
sentacdio de uma tabela de pregos recomendados ou a
imposicdo de precos mdximos ao licenciado por parte
do licenciante ndo é considerada por si s6 como condu-
zindo a precos de venda fixos ou minimos.

Restri¢des relativas a vendas

pelo licenciado

passivas

O artigo 4.°, n.° 2, alinea b), identifica como restri¢des
graves da concorréncia os acordos ou préticas concertadas
que tenham por objeto direto ou indireto restringir as
vendas passivas (°!), por parte dos licenciados, de produtos
que incorporem a tecnologia licenciada (°2). As restri¢des
de vendas passivas impostas ao licenciado podem resultar
de obrigagdes diretas, como a obrigacdo de ndo vender a
determinados clientes ou a clientes estabelecidos em de-
terminados territorios, ou a obrigagdo de remeter as en-
comendas desses clientes para outros licenciados. Podem
igualmente resultar de medidas indiretas destinadas a in-
centivar o licenciado a abster-se desse tipo de vendas, que
podem, por exemplo, assumir a forma de incentivos fi-
nanceiros e da criacio de um sistema de monitorizagdo

(°1) Para uma defini¢do de vendas passivas, ver ponto 108 das presentes

Orientacdes e as Orientagdes relativas as restricdes verticais, citadas
na nota de rodapé 52, ponto 51.

Esta restri¢do grave ¢ aplicdvel a acordos de transferéncia de tecno-
logia relativos ao comércio na Unido. Se os acordos de transferéncia
de tecnologia disserem respeito a exportagdes para fora da Unido
ou a importagdes/reimportacdes provenientes do exterior da Unido,
ver acérddo do Tribunal de Justica no Processo C-306/96, Javico/
[Yves Saint Laurent, Coletanea 1998, p. 1-1983. Nesse acdrdio, o
Tribunal de Justica afirmou, no n.° 20, que: «ndo pode considerar-se
que um acordo que engloba o compromisso, assumido pelo reven-
dedor perante o produtor, de reservar a comercializagio dos pro-
dutos contratuais a um mercado situado no exterior da Comuni-
dade tenha por objetivo restringir de modo sensivel a concorréncia
no interior do mercado comum, ou seja, suscetivel de afetar, en-
quanto tal, o comércio entre os Estados-Membros».
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que permita verificar o destino efetivo dos produtos licen-
ciados. As limitagdes de quantidade podem constituir um
meio indireto para restringir as vendas passivas. A Comis-
sdo ndo assumird que as limitacdes de quantidade, en-
quanto tais, servem este objetivo. Contudo, assumird de
outro modo se as limitagdes de quantidade forem utiliza-
das para estabelecer um acordo subjacente de partilha do
mercado. Indicios dessa situagdo incluem o ajustamento
de quantidades ao longo do tempo, a fim de cobrir apenas
a procura local, a combinacio de limitacdes de quantidade
com uma obrigagdo de vender quantidades minimas no
territorio, bem como obriga¢des de uma royalty minima
associadas a vendas no territorio, taxas diferenciadas de
royalties consoante o destino dos produtos, bem como a
monitorizagdo do destino dos produtos vendidos por li-
cenciados individuais. A restricio grave geral que cobre as
vendas passivas realizadas por licenciados estd sujeita a
varias derrogagdes, que sio abordadas nos pontos 120
a 125.

Excegdo 1: O artigo 4.° n.° 2, alinea b), ndo abrange as
restrigdes de vendas (tanto ativas como passivas) impostas
ao licenciante. Todas as restricdes de vendas impostas ao
licenciante sdo objeto de isengdo por categoria até ao
limiar de quota de mercado de 30 %. O mesmo ¢ aplicdvel
a todas as restri¢des relativas a vendas ativas por parte do
licenciado, a exce¢do do referido no ponto 125. A isencdo
por categoria de restri¢des relativas a vendas ativas assenta
na hipdtese de que tais restricdes favorecem os investi-
mentos, a concorréncia ndo baseada nos pregos e melho-
ramentos da qualidade dos servigos prestados pelos licen-
ciados, resolvendo problemas de parasitismo e de cativi-
dade. No caso de restricdes de vendas ativas entre territ6-
rios ou grupos de clientes de licenciados, ndo ¢é necessario
que ao licenciado protegido tenha sido concedido um
territério exclusivo ou um grupo exclusivo de clientes.
A isen¢do por categoria também ¢ aplicavel as restri¢des
de vendas ativas quando tiver sido nomeado mais de um
licenciado para um determinado territrio ou grupo de
clientes. E provavel que se promova o investimento que
permite um ganho de eficiéncia quando um licenciado
puder ter a certeza de que apenas estard sujeito a concor-
réncia a nivel das vendas ativas por parte de um ntimero
limitado de licenciados dentro do territério e ndo também
por parte de licenciados fora do territério.

Exce¢do 2: As restrigdes impostas as vendas ativas e pas-
sivas efetuadas pelos licenciados num territério exclusivo
ou a um grupo exclusivo de clientes que o licenciante se
reservou ndo constituem restri¢des graves da concorréncia
(ver artigo 4.°, n.° 2, alinea b), subalinea i), e beneficiam
de uma isen¢do por categoria. Pressupde-se que, quando
as quotas de mercado s3o inferiores ao limiar, tais restri-
¢des, ainda que restrinjam a concorréncia, podem contudo
ser pré-concorrenciais, na medida em que promovem a
divulgacdo das tecnologias e a integragdo destas nos ativos
de producio do licenciado. Em relacdo a um territério ou
grupo de clientes a reservar para o licenciante, este ndo
tem efetivamente de produzir com a tecnologia licenciada
no territorio ou para o grupo de clientes em questdo.
Pode igualmente ser reservado para o licenciante um ter-
ritorio ou grupo de clientes para exploragio posterior.

122
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. Exce¢do 3: O artigo 4.°, n.° 2, alinea b), subalinea ii),
introduz no ambito da isen¢do por categoria uma restri-
¢do que obriga o licenciado a s6 fabricar os produtos que
incorporam a tecnologia licenciada para sua utilizagdo
propria (utilizagdo cativa). Quando o produto contratual
¢ um componente, o licenciado pode desta forma ser
obrigado a sé utilizar esse produto para o integrar nos
seus proprios produtos e pode ser obrigado a ndo vender
o produto a outros produtores. Contudo, o licenciado
deve poder vender ativa e passivamente os produtos en-
quanto pegas sobresselentes para os seus proprios produ-
tos e, por conseguinte, deve poder fornecé-los a terceiros
prestando um servico pés-venda relativamente a esses
produtos. As restricdes relativas a utilizacdo cativa sdo
igualmente abordadas na seccdo 4.2.5.

Excecdo 4: Tal como sucede nos acordos entre concorren-
tes (ver ponto 112 supra), a isengdo por categoria ¢ igual-
mente aplicdvel a acordos através dos quais o licenciado é
obrigado a fabricar os produtos contratuais apenas para
um determinado cliente a fim de proporcionar a esse
cliente uma fonte de abastecimento alternativa indepen-
dentemente da duracdo do acordo de licenciamento (ver
artigo 4.°, n.° 2, alinea b), subalinea iii)) No caso de
acordos entre ndo concorrentes, essas restricdes nao sdo
provavelmente abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, do
Tratado.

Excegdo 5: O artigo 4.°, n.° 2, alinea b), subalinea iv),
introduz, no ambito da isen¢do por categoria, uma obri-
gacdo de o licenciado, no caso de operar a nivel grossista,
ndo vender a clientes finais, mas unicamente a retalhistas.
Uma tal obrigagdo permite ao licenciante atribuir ao li-
cenciado a fungdo de distribui¢do grossista e ndo é geral-
mente abrangida pelo dmbito de aplicagdo do artigo 101.°,
nl 1 ().

Excegdo 6: Por fim, o artigo 4.°, n.° 2, alinea b), subalinea
v), introduz, no ambito da isengdo por categoria, uma
restricdo que consiste em proibir os licenciados de vende-
rem a distribuidores ndo autorizados. Esta excegdo permite
ao licenciante impor aos licenciados uma obrigacio de
fazer parte de um sistema de distribuicdo seletiva. Nesse
caso, contudo, os licenciados devem, nos termos do dis-
posto no artigo 4.°, n.° 2, alinea c), ser autorizados a
realizar vendas tanto ativas como passivas a consumidores
finais, sem prejuizo da possibilidade de limitar o licen-
ciado a uma fungdo grossista, tal como previsto no ar-
tigo 4.°, n.° 2, alinea b), subalinea iv) (ver ponto 124). No
territério em que o licenciante opera um sistema de dis-
tribuicdo seletiva, tal sistema ndo pode ser combinado
com territérios exclusivos ou grupos exclusivos de clientes
sempre que tal conduza a uma restricio das vendas ativas
ou passivas aos utilizadores finais, uma vez que conduziria
a uma restricio grave nos termos do artigo 4.°, n.° 2,
alinea c), sem prejuizo da possibilidade de proibir que
um licenciado exerca as suas atividades a partir de um
local de estabelecimento ndo autorizado.

Ver a este respeito o Processo 26/76, Metro (I), Coletdnea 1977,

p. 1875.
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num territério exclusivo ou a um grupo de clientes atri-
buido a um outro licenciado, embora sejam normalmente
uma restricdo grave, podem ndo ser abrangidas pelo ar-
tigo 101.°, n.° 1, do Tratado, durante um certo periodo,
se forem objetivamente necessdrias para o licenciado pro-
tegido penetrar num novo mercado. Tal pode ser o caso
quando os licenciados tiverem de realizar investimentos
substanciais em ativos de produgdo e atividades promo-
cionais, a fim de iniciarem e desenvolverem um mercado
novo. Os riscos com que um novo licenciado se verd
confrontado podem, por conseguinte, ser importantes,
nomeadamente dado que as despesas promocionais e as
despesas de investimento nos ativos necessarios para pro-
duzir com uma determinada tecnologia constituem muitas
vezes despesas irrecuperdveis, o que significa que, apds o
abandono desse dominio de atividade especifico, o inves-
timento ndo pode ser utilizado pelo licenciado para outras
atividades ou sé pode ser vendido com grandes prejuizos.
Por exemplo, o licenciado pode ser o primeiro a fabricar e
vender um novo tipo de produto, ou o primeiro a aplicar
uma nova tecnologia. Nessas circunstincias, sucede fre-
quentemente que os licenciados ndo celebrem o acordo
de licenciamento sem um certo periodo de protecdo con-
tra as vendas passivas (e ativas) no seu territrio ou aos
seus grupos de clientes por parte de outros licenciados.
No caso de serem necessdrios investimentos substanciais
por parte do licenciado para iniciar e desenvolver um
novo mercado, as restricdes de vendas passivas por parte
de outros licenciados nesse territério ou a esse grupo de
clientes ndo sdo abrangidas pelo dmbito de aplicagdo do
artigo 101.°, n.° 1, durante o periodo necessdrio para o
licenciado recuperar esses investimentos. Na maior parte
dos casos, um periodo de até dois anos, a contar da data
em que o produto contratual foi pela primeira vez colo-
cado no mercado no territério exclusivo pelo licenciado
em causa ou vendido ao seu grupo exclusivo de clientes,
seria considerado suficiente para o licenciado recuperar os
investimentos realizados. No entanto, num caso indivi-
dual, poderd ser necessdrio um periodo mais longo de
protegdo para o licenciado, para que o mesmo recupere
os custos incorridos.

Do mesmo modo, uma proibi¢do imposta a todos os
licenciados de ndo venderem a certas categorias de utili-
zadores finais pode ndo ser restritiva da concorréncia, se
tal restricdo for objetivamente necessdria por razdes de
seguranca ou de sadde relacionadas com a natureza peri-
gosa do produto em questdo.

3.5. Restri¢des excluidas

O artigo 5.° do RICTT enumera trés tipos de restri¢des
que ndo podem beneficiar de uma isengdo por categoria e
que exigem, por conseguinte, uma apreciacdo individual
dos seus efeitos anticoncorrenciais e pro-concorrenciais. O
artigo 5.° tem por objetivo evitar a concessio de uma
isengdo por categoria a acordos suscetiveis de limitarem
o incentivo para inovar. Decorre do artigo 5.° que a
inclusdo num acordo de licenciamento de quaisquer res-
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isengdo por categoria a parte restante do acordo, se esta
parte restante for dissocidvel das restrides excluidas. Tra-
ta-se apenas da restri¢do individual em causa que ndo ¢é
abrangida pela isencdo por categoria e que deve, por con-
seguinte, ser apreciada individualmente.

Retrocessdes exclusivas

O artigo 5.° n.° 1, alinea a), do RICTT diz respeito a
retrocessdes (ou seja, concessdo de licenga exclusiva de
volta para o licenciante do melhoramento introduzido
pelo licenciado) ou cessdes exclusivas ao licenciante dos
melhoramentos da tecnologia licenciada. A obrigagio de
conceder ao licenciante uma licenga exclusiva relativa-
mente aos melhoramentos da tecnologia licenciada ou
de ceder tais melhoramentos ao licenciante é suscetivel
de reduzir o incentivo do licenciado para inovar, na me-
dida em que este ndo poderd explorar os melhoramentos
que introduzir, inclusive sob a forma de licenciamento a
terceiros. Uma retrocessdo exclusiva é definida como uma
retrocessdo que impede o licenciado (que ¢ o inovador e o
licenciante do melhoramento neste caso) de explorar o
melhoramento (quer para a sua propria produgio quer
para licenciamento a terceiros). Tal ¢ aplicdvel simultanea-
mente aos casos em que o melhoramento diz respeito a
mesma aplicagdo do que a tecnologia licenciada e quando
o licenciado desenvolve novas aplicagdes da tecnologia
licenciada. Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, alinea a), as
referidas obrigagdes ndo sdo abrangidas pela isencdo por
categoria.

O artigo 5.° n.° 1, alinea a), é aplicdvel independente-
mente de o licenciante pagar ou ndo uma contrapartida
para adquirir o melhoramento ou para obter uma licenca
exclusiva. No entanto, a existéncia e o nivel dessa con-
trapartida podem constituir um fator relevante no con-
texto de uma apreciagdo individual efetuada ao abrigo
do artigo 101.°. Quando as retrocessdes sdo efetuadas
mediante remuneracdo, é menos provavel que a obrigagdo
elimine o incentivo do licenciado para inovar. Na aprecia-
¢do de retrocessdes exclusivas ndo abrangidas pela isengdo
por categoria, a posi¢do de mercado do licenciante no
mercado da tecnologia deve ser igualmente tomada em
consideracdo. Quanto mais forte for a posi¢do do licen-
ciante, mais provével serd que as obrigagdes de retrocessdo
exclusivas tenham efeitos restritivos sobre a concorréncia
no dominio da inovacdo. Quanto mais forte for a posicdo
da tecnologia do licenciante, maior significado assumird o
facto de o licenciado se poder tornar uma importante
fonte de inovagdo e de concorréncia futura. O impacto
negativo das obrigacdes de retrocessio pode igualmente
ser reforcado no caso de redes paralelas de acordos de
licenciamento que incluam tais obrigacdes. Quando as
tecnologias disponiveis sdo controladas por um ndmero
limitado de licenciantes que imp&em obrigagdes de retro-
cessdo exclusivas aos licenciados, o risco de incidéncias
anticoncorrenciais é maior do que quando existem vdrias
tecnologias, das quais apenas algumas sdo licenciadas com
obrigagdes de retrocessdo exclusivas.
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das pela zona de seguranca do RICTT. Tal é o caso tam-
bém quando ndo sdo reciprocas, ou seja, apenas impostas
ao licenciado e quando, por forga do acordo, o licenciante
¢ autorizado a comunicar os melhoramentos a outros
licenciados. Uma obrigagdo de retrocessdo ndo reciproca
pode promover a divulgacdo de novas tecnologias, per-
mitindo que o licenciante determine livremente se e em
que medida transfere os seus préprios melhoramentos
para os seus licenciados. Uma cldusula de comunicacdo
desse tipo pode igualmente promover a divulgagio da
tecnologia, nomeadamente quando cada licenciado souber,
no momento da celebragdo do acordo, que se encontrard
em pé de igualdade com outros licenciados no que res-
peita a tecnologia utilizada para a producio.

As obrigagdes de retrocessdo ndo exclusivas podem, em
particular, ter efeitos negativos sobre a inovacdo no caso
de um licenciamento cruzado entre concorrentes, quando
uma obrigacdo de retrocessdo imposta a ambas as partes
for combinada com uma obrigacdo de ambas as partes
partilharem quaisquer melhoramentos introduzidos na sua
propria tecnologia com a outra parte. A partilha de todos
os melhoramentos entre concorrentes pode impedir cada
um dos concorrentes de adquirir uma vantagem compe-
titiva em relagdo ao outro (ver também ponto 241 infra).
Contudo, ndo é provavel que as partes sejam impedidas de
alcancar uma vantagem competitiva em relagio umas as
outras, quando o objetivo da licenga seja permitir-lhes
desenvolver as respetivas tecnologias e quando a licenca
ndo as conduza a utilizar a mesma base tecnoldgica na
concegio dos seus produtos. E o que acontece quando o
objetivo da licenca consiste em criar liberdade de conce-
¢do e ndo em melhorar a base tecnoldgica do licenciado.

Cldusulas de ndo contestacdo e de rescisdo

A restri¢do excluida referida no artigo 5.°, n.° 1, alinea b),
do RICTT refere-se as cldusulas de ndo contestacio, ou
seja, as obrigacdes diretas ou indiretas de ndo contestar
a validade da propriedade intelectual do licenciante, sem
prejuizo da possibilidade de, no caso de uma licenca ex-
clusiva, o licenciante rescindir o acordo de transferéncia
de tecnologia se o licenciado contestar a validade de qual-
quer dos direitos da tecnologia licenciada.

A razdo para excluir as cldusulas de ndo contestacdo do
ambito da isengdo por categoria é o facto de os licencia-
dos se encontrarem em geral nas melhores condigdes para
determinar se um direito de propriedade intelectual é ou
ndo invalido. Para evitar qualquer distor¢do da concorrén-
cia e em conformidade com os principios subjacentes a
prote¢do da propriedade intelectual, os direitos de proprie-
dade intelectual ndo vélidos devem ser eliminados, uma
vez que paralisam a inovagdo em vez de a promoverem.
O artigo 101.°, n.° 1, do Tratado pode ser igualmente
aplicavel a cldusulas de ndo contestagio quando a tecno-
logia licenciada possui um determinado valor e penaliza,
por conseguinte, a nivel da concorréncia, as empresas que
ndo a podem utilizar ou que a podem apenas utilizar
mediante o pagamento de royalties. Nesses casos, é pouco
provavel que as condi¢des previstas no artigo 101.°, n.° 3,
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ciada estiver relacionada com um processo tecnicamente
desatualizado que o licenciado ndo utiliza ou se a licenga
for concedida a titulo gratuito, ndo existe qualquer restri-
¢do da concorréncia (°4). Relativamente as cldusulas de ndo
contestagdo no contexto dos acordos de resolucio de
litigios, ver pontos 242 e 243.

Em geral, uma cldusula que obrigue o licenciado a ndo
contestar a titularidade dos direitos de tecnologia ndo
constitui uma restricio da concorréncia, na ace¢io do
artigo 101.°, n.° 1. Independentemente de o licenciante
ter a titularidade dos direitos da tecnologia, a sua utiliza-
cdo pelo licenciado e por qualquer outra parte depende
sempre da obtencdo de uma licenca, pelo que, geralmente,
a concorréncia nio deveria, assim, ser afetada (%°).

O artigo 5.°, n.° 1, alinea b), do RICTT também exclui da
zona de seguranga da isencdo por categoria, no contexto
das licengas ndo exclusivas, o direito de o licenciante
rescindir o acordo no caso de o licenciado contestar a
validade dos direitos de propriedade intelectual de que o
licenciante seja titular na Unido. Esse direito de rescisdo
pode ter o mesmo efeito que uma cldusula de ndo con-
testacdo, em especial se o abandono da tecnologia do
licenciante resultasse numa perda significativa para o li-
cenciado (por exemplo, quando o licenciado jd investiu
em mdquinas ou ferramentas especificas que ndo podem
ser utilizadas para produzir com outra tecnologia) ou se a
tecnologia do licenciante for um input necessdrio para a
produgdo do licenciado. Por exemplo, no contexto de
patentes essenciais para a norma, o licenciado que produz
um produto conforme a uma norma terd de utilizar ne-
cessariamente todas as patentes requeridas para a aplica-
¢do da norma. Nesse caso, o facto de contestar a validade
das patentes relevantes pode resultar numa perda impor-
tante se o acordo de transferéncia de tecnologia for res-
cindido. Sempre que a tecnologia do licenciante nido for
essencial para a norma, mas tiver uma posi¢do de mer-
cado muito significativa, o desincentivo a contestacio
pode também ser elevado, tendo em conta a dificuldade
de o licenciado encontrar uma tecnologia alternativa via-
vel que possa obter sob licenga. A questdo de saber se a
perda de lucro do licenciado seria significativa, constituin-
do, por conseguinte, um forte desincentivo para a contes-
tagdo, teria de ser apreciada caso a caso.

Nos cendrios descritos no ponto 136, o licenciado pode
ser dissuadido de contestar a validade do direito de pro-
priedade intelectual se corresse o risco de rescindir o
acordo de licenciamento, o que, por sua vez, poderia
implicar riscos substanciais muito para além das suas ob-
rigagdes de pagamento de royalties. No entanto, convém
ainda notar que, fora do contexto destes cendrios, uma
clausula de rescisio ndo forneceria muitas vezes um forte
desincentivo para a constatacdo, pelo que ndo produziria
o mesmo efeito de uma cldusula de nio contestagio.

() Ver a este respeito o Processo 65/86, Bayer/Siillhofer, Coletanea

1988, p. 5249.

(%) Ver, em matéria de contestagio da propriedade de uma marca

comercial, a decisdo da Comissdo no Processo Moosehead/Whitbread
(JO L 100 de 20.4.1990, p. 32).
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ciante licenciar pelo facto de ndo ser obrigado a continuar
a negociar com o licenciado que contesta a prépria subs-
tancia do acordo de licenciamento deve ser ponderado
face ao interesse publico de eliminar qualquer obstdculo
a atividade econémica que pode surgir quando a conces-
sdo de um direito de propriedade intelectual enferme de
erro (°°). Na ponderagdo dos referidos interesses, deve ter-
-se em conta se o licenciado cumpre todas as obriga¢des
ao abrigo do acordo aquando da contestacdo, nomeada-
mente a obrigacdo de pagar as royalties acordadas.

No caso do licenciamento exclusivo, as cldusulas de res-
cisdo sdo normalmente menos suscetiveis de, globalmente,
ter efeitos anticoncorrenciais. Uma vez concedida a licen-
ca, o licenciante pode encontrar-se numa situagdo parti-
cular de dependéncia, uma vez que o licenciado serd a sua
tinica fonte de rendimento no que respeita aos direitos da
tecnologia licenciada se as royalties dependerem da produ-
cdo com os direitos da tecnologia licenciada, na medida
em que podem ser muitas vezes uma forma eficaz de
estruturar o pagamento das royalties. Neste cendrio, os
incentivos a inovagdo e ao licenciamento poderiam ser
minados se, por exemplo, o licenciante fosse obrigado a
concluir um acordo com um licenciado exclusivo que
deixou de fazer esforcos significativos para desenvolver,
fabricar e comercializar o produto a fabricar ou fabricado
com os direitos de tecnologia licenciados (*7). E por este
motivo que o RICTT concede uma isen¢do por categoria
as cldusulas de rescisdo para acordos de licenciamento
exclusivo, desde que sejam cumpridas também as outras
condi¢des da zona de seguranca, como o respeito do
limiar de quota de mercado. Fora da zona de seguranca,
hd que realizar uma apreciagio caso a caso, tendo em
conta os diferentes interesses, tal como descrito no ponto
138.

Além disso, a Comissdo tem uma posicdo mais favordvel
em relacdo as cldusulas de ndo contestagdo e de rescisio
relativas ao saber-fazer sempre que, uma vez divulgado, o
saber-fazer licenciado seja provavelmente impossivel ou
muito dificil de recuperar. Nesses casos, uma obrigacdo
de o licenciado ndo contestar o saber-fazer licenciado
promove a divulgagdo de nova tecnologia, em especial
ao permitir que os licenciantes mais fracos concedam
licengas a licenciados mais fortes sem temer contestacdo
depois de o licenciado ter absorvido o saber-fazer. Por
conseguinte, s6 ndo sdo excluidas do a4mbito de aplicacio
do RICTT as cldusulas de rescisdo e de ndo contestagdo
relativas ao saber-fazer.

Limitar (entre ndo concorrentes) a utilizagdo ou desenvolvimento
pelo licenciado da sua propria tecnologia

No caso de um acordo entre nio concorrentes, o ar-
tigo 5.° n.° 2, exclui do ambito da isencdo por categoria
qualquer obrigagdo direta ou indireta que limite a capaci-
dade de o licenciado explorar os seus proprios direitos de

(%%) Processo 193/83, Windsurfing International, Coletdnea 1986, p. 611,

n.° 92.

No contexto de um acordo que tecnicamente nio é um acordo
exclusivo, e sempre que uma cldusula de rescisio ndo é assim
coberta pela zona de seguranga do RGIC, o licenciante pode,
num caso especifico, encontrar-se na mesma situacio de dependén-
cia em relacio a um licenciado com um considerdvel poder de
compra. Uma tal dependéncia serd tida em conta na apreciagdo
individual.
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tecnologia ou a capacidade de as partes no acordo reali-
zarem investigacdo e desenvolvimento, a menos que esta
ultima restri¢do seja indispensdvel para impedir a divulga-
¢do a terceiros do saber-fazer licenciado. O teor desta
condi¢do é o mesmo do que o disposto no artigo 4.°,
n.° 1, alinea d), da lista de restricdes graves no que se
refere a acordos entre concorrentes, o que ¢ tratado nos
pontos 115 e 116 das presentes Orienta¢des. Contudo, no
caso de acordos entre ndo concorrentes, nio se pode
considerar que tais restricdes tenham em geral efeitos
negativos na concorréncia ou que as condigdes previstas
no artigo 101.°, n° 3, do Tratado ndo sio em geral satis-
feitas (°%). Esses acordos devem ser apreciados individual-
mente.

No caso de acordos entre ndo concorrentes, o licenciado
normalmente ndo possui uma tecnologia concorrente. No
entanto, pode haver casos em que, para efeitos da isengdo
por categoria, as partes sdo consideradas ndo concorren-
tes, apesar do facto de o licenciado possuir uma tecnolo-
gia concorrente. E o que sucede quando o licenciado pos-
sui uma tecnologia mas nio a licencia e o licenciante ndo
¢ um fornecedor real ou potencial no mercado do produ-
to. Para efeitos da isencdo por categoria, nessas circuns-
tancias, as partes ndo sdo nem concorrentes no mercado
da tecnologia nem concorrentes no mercado do produto a
jusante (*%). Em tais casos, é importante assegurar-se de
que o licenciado ndo ¢ restringido na sua capacidade de
explorar a sua propria tecnologia e de continuar o seu
desenvolvimento. Esta tecnologia constitui uma pressdo
concorrencial no mercado, que devia ser mantida. Numa
situacdo desse tipo, as restri¢des relativas a utilizacio por
parte do licenciado dos seus préprios direitos da tecnolo-
gia ou a investigacdo e desenvolvimento sio normalmente
consideradas limitativas da concorréncia e ndo satisfazem
as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3, do Tratado
Por exemplo, uma obrigacdo imposta ao licenciado de
pagar royalties ndo apenas com base nos produtos que
fabrica com a tecnologia licenciada, mas também com
base nos produtos que fabrica apenas com a sua propria
tecnologia, limita em geral a capacidade de o licenciado
explorar a sua propria tecnologia e, por conseguinte, deve
ser excluida do 4mbito da isengdo por categoria.

Em casos em que o licenciado ndo possui uma tecnologia
concorrente ou ndo estd ja a desenvolver tal tecnologia,
uma restricio da possibilidade de as partes realizarem
atividades independentes de investigacio e desenvolvi-
mento pode ser restritiva da concorréncia quando estive-
rem disponiveis apenas algumas tecnologias. Nesse caso,
as partes podem ser uma importante fonte (potencial) de
inovagdo no mercado. Tal acontece principalmente
quando as partes possuem os ativos e as competéncias
necessarios para continuar a realizar investigacdo e desen-
volvimento. Nesse caso, ndo é provédvel que as condi¢des
previstas no artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sejam satis-
feitas. Noutros casos, em que se encontram disponiveis
varias tecnologias e as partes ndo possuem ativos ou
competéncias especiais, a restricio relativa a investigacdo
e desenvolvimento ¢ suscetivel quer de ndo ser abrangida
pelo artigo 101.°, n.° 1, por falta de efeitos restritivos
significativos, quer de satisfazer as condi¢des previstas

(°%) Ver ponto 14 supra.

(6%) Ver ponto 36 supra.
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no artigo 101.° n.° 3. A restricio pode promover a
divulgacdo de novas tecnologias, garantindo ao licenciante
que a licenga ndo cria um novo concorrente e persua-
dindo o licenciado a centrar-se na exploracdo e desenvol-
vimento da tecnologia licenciada. Além disso, o ar-
tigo 101.%, n.° 1, s6 ¢ aplicdvel quando o acordo reduz
o incentivo de o licenciado melhorar e explorar a sua
prépria tecnologia. Ndo €, por exemplo, provavel que
seja o caso quando o licenciante tiver o direito de rescin-
dir o acordo de licenciamento depois de o licenciado ter
comegado a produzir com base na sua propria tecnologia
concorrente. Esse direito ndo reduz o incentivo de o li-
cenciado inovar, uma vez que o acordo sé pode ser res-
cindido quando tiver sido desenvolvida uma tecnologia
comercialmente vidvel e os produtos fabricados com
base nela estiverem prontos para serem colocados no
mercado.

3.6. Retirada e ndo aplicagio do regulamento de isen-
¢do por categoria

3.6.1. Processo de retirada

Nos termos do artigo 6.° do RICTT, a Comissdo e as
autoridades responsdveis pela concorréncia dos Estados-
-Membros podem retirar o beneficio do regulamento de
isengdo por categoria relativamente aos acordos indivi-
duais suscetiveis de terem efeitos anticoncorrenciais (de-
vem tomar-se em considera¢io tanto os efeitos reais como
os potenciais) e que ndo satisfacam as condigdes previstas
no artigo 101.% n.° 3, do Tratado. As autoridades respon-
saveis pela concorréncia dos Estados-Membros s6 estdo
habilitadas a retirar o beneficio da isen¢do por categoria
nos casos em que o mercado geogréfico relevante ndo ¢é
mais vasto do que o territério do Estado-Membro em
questao.

As quatro condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3,
sdo cumulativas e devem ser todas satisfeitas para que a
regra de derrogacdo seja aplicavel (7%). A isengdo por ca-
tegoria pode, por conseguinte, ser retirada se um determi-
nado acordo ndo conseguir satisfazer uma ou vérias dessas
quatro condicdes.

Quando o procedimento de retirada é aplicado, cabe a
autoridade que retira o beneficio da isencio o 6nus da
prova de que o acordo é abrangido pelo dmbito de apli-
cagdo do artigo 101.%, n.° 1, e que ndo satisfaz o conjunto
das quatro condi¢des enunciadas no artigo 101.°, n.° 3.
Tendo em conta o facto de a retirada implicar que o
acordo em causa restringe a concorréncia na acegdo do
artigo 101.°, n.° 1, e ndo satisfaz as condigdes enunciadas
no artigo 101.°, n.° 3, a retirada é necessariamente acom-
panhada por uma decisio negativa tomada nos termos
dos artigos 5.° 7. ou 9.° do Regulamento (CE)
n.° 1/2003.

(7%) Ver a este respeito o ponto 42 das Orientacdes relativas a aplicacdo

do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, citadas na nota de rodapé 3.

147. Nos termos do disposto no artigo 6.° do RICTT, uma

retirada pode nomeadamente justificar-se nos seguintes
€asos:

a) O acesso das tecnologias de terceiros ao mercado ¢é
restringido, por exemplo através do efeito cumulativo
de redes paralelas de acordos restritivos semelhantes
que proibam os licenciados de recorrerem as tecnolo-
gias de terceiros;

b) O acesso ao mercado de potenciais licenciados é res-
tringido, por exemplo, através do efeito cumulativo de
redes paralelas de acordos restritivos semelhantes que
proibam os licenciantes de licenciar a outros licencia-
dos ou porque o Unico titular da tecnologia que licen-
cia os direitos da tecnologia relevantes conclui uma
licenca exclusiva com um licenciado j ativo no mer-
cado do produto com base em direitos da tecnologias
substituiveis. A fim de serem considerados relevantes,
os direitos da tecnologia devem ser técnica e comer-
cialmente substituiveis para permitir ao licenciado estar
ativo no mercado do produto relevante.

148. Os artigos 4.° e 5.° do RICTT, em que figura a lista das

restri¢des graves da concorréncia, bem como as restri¢des
excluidas, tém por objetivo garantir que os acordos que
beneficiam de uma isencdo por categoria ndo limitam o
incentivo para inovar, ndo atrasam a divulgacdo da tecno-
logia e ndo restringem indevidamente a concorréncia entre
o licenciante e o licenciado ou entre licenciados. Todavia,
a lista das restri¢des graves e a lista das restricdes exclui-
das ndo atendem ao eventual impacto dos acordos de
licenciamento. A isencdo por categoria ndo abrange, no-
meadamente, os eventuais efeitos cumulativos de restri-
¢oes semelhantes contidos em redes de acordos de licen-
ciamento. Os acordos de licenciamento podem dar origem
a exclusdo de terceiros, tanto a nivel do licenciante como
a nivel do licenciado. A exclusio de outros licenciantes
pode ser devida ao efeito cumulativo de redes de acordos
de licenciamento que proibem os licenciados de explora-
rem tecnologias concorrentes, o que dd origem a exclusdo
de outros licenciantes (potenciais). Pode existir exclusio de
licenciantes quando a maior parte das empresas presentes
num mercado que podem adquirir (eficazmente) uma li-
cenga concorrente ¢ impedida de o fazer devido a exis-
téncia de acordos restritivos e quando os licenciados po-
tenciais se veem confrontados com obstdculos a entrada
relativamente elevados. Pode existir exclusdo de outros
licenciados em caso de efeito cumulativo de acordos de
licenciamento que proibam os licenciantes de concederem
licengas a outros licenciados, impedindo assim licenciados
potenciais de acederem a tecnologia necessria. O pro-
blema da exclusio é examinado mais pormenorizada-
mente nas seccdes 4.2.2 e 4.2.7. Além disso, é também
provavel que a Comissdo retire o beneficio da isengdo por
categoria, quando, em acordos individuais, um ndmero
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significativo de licenciantes de tecnologias concorrentes
impuser aos seus licenciados a obrigagdo de lhes tornar
extensivas quaisquer condicdes mais favordveis acordadas
com outros licenciantes.

3.6.2. Ndo aplicagdo do regulamento de isengdo por categoria

O artigo 7.° do RICTT habilita a Comissdo a excluir do
seu ambito de aplicagdo, através de regulamento, as redes
paralelas de acordos semelhantes que abranjam mais de
50 % de um mercado relevante. Esta disposicdo ndo se
destina as empresas individuais, mas é aplicavel a todas
as empresas cujos acordos s3o definidos no regulamento
que declara a ndo aplicacdo do RICTT.

Embora a retirada do beneficio do RICTT pela Comissdo
nos termos do artigo 6.° implique a adogdo de uma de-
cisdo nos termos dos artigos 7.° ou 9.° do Regulamento
(CE) n.° 1/2003, o efeito de um regulamento da Comissdo
nos termos do artigo 7.° do RICTT que declare a ndo
aplicagdo do RICTT consiste simplesmente em retirar o
beneficio do RICTT e restabelecer a plena aplicabilidade
do artigo 101.°, n.® 1 e 3, do Tratado no que respeita as
restrigdes e aos mercados em causa. Na sequéncia da
ado¢do de um regulamento que declare a ndo aplicacdo
do RICTT a acordos que contenham certas restricdes num
determinado mercado, os critérios enunciados na jurispru-
déncia relevante dos Tribunais da Unido, bem como nas
comunicacdes e decisdes anteriores adotadas pela Comis-
sdo, fornecerdo orientagdes sobre a aplicagio do ar-
tigo 101.° a acordos individuais. Se for caso disso, a
Comissdo adotard uma decisdo relativa a um caso indivi-
dual, fornecendo orientacdes para todas as empresas que
operam no mercado relevante.

Para efeitos do célculo da taxa de cobertura do mercado
de 50 %, serd conveniente ter em conta cada rede indivi-
dual de acordos de licenciamento que incluam restri¢des,
ou combinagdes de restri¢des, que produzem efeitos se-
melhantes no mercado.

O artigo 7.° do RICTT ndo implica, para a Comissdo, uma
obrigacdo de agir quando a taxa de cobertura de 50 % seja
ultrapassada. De uma forma geral, a adogdo de um regu-
lamento nos termos do artigo 7.° é adequada se for pro-
vavel que o acesso ao mercado relevante ou a concorrén-
cia nesse mercado sejam restringidos de forma significati-
va. Quando a Comissdo for chamada a apreciar a neces-
sidade de aplicar o artigo 7.°, examinard se uma retirada
individual ndo constituiria uma solu¢do mais apropriada.
Tal pode depender, em especial, do niimero de empresas
concorrentes que contribuem para produzir um efeito
cumulativo no mercado ou do néimero dos mercados
geograficos afetados na Unido.

Um regulamento adotado ao abrigo do artigo 7.° deve
definir claramente o seu dmbito de aplicagdo. Por conse-
guinte, a Comissdo deve, em primeiro lugar, definir os
mercados do produto e geogréficos relevantes e, em se-
gundo lugar, identificar o tipo de restri¢des de licencia-
mento relativamente as quais o RICTT deixard de ser
aplicdvel. No que respeita a este Gltimo aspeto, a Comis-
sdo pode adaptar o ambito do regulamento em funcio
dos problemas de concorréncia que pretende solucionar.
Por exemplo, embora todas as redes paralelas de acordos
ndo concorrentes sejam tomadas em consideracio para
efeitos de determinar se a taxa de cobertura do mercado
de 50 % ¢ atingida, a Comissdo pode ndo obstante limitar
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o ambito do seu regulamento apenas as obriga¢des de ndo
concorréncia que ultrapassem uma determinada duragio.
Assim, os acordos com uma duragio mais curta ou de
natureza menos restritiva poderdo nio ser afetados, con-
siderando-se que o efeito de exclusdo das restricdes em
causa ¢ menos importante. Se for caso disso, a Comissdo
poderd igualmente fornecer orientagdes, especificando o
nivel da quota de mercado que, no contexto do mercado
especifico, pode ser considerado insuficiente para se con-
siderar que uma empresa individual contribui de forma
significativa para o efeito cumulativo. Em geral, conside-
ra-se que, quando a quota de mercado detida pelos pro-
dutos que incorporam uma tecnologia licenciada por um
licenciante individual ndo ultrapassa 5 %, o acordo ou a
rede de acordos que cobrem essa tecnologia ndo contribui
de forma significativa para o efeito cumulativo de exclu-
sdo do mercado (7).

O periodo de transicio minimo de seis meses que a Co-
missdo deverd prever nos termos do artigo 7.°, n.° 2, deve
permitir as empresas em causa adaptarem os seus acordos
a fim de terem em conta o regulamento que declara a ndo
aplicagdo do RICTT.

Um regulamento que declara a ndo aplicacdo do RICTT
ndo afetard a isengdo por categoria dos acordos em causa
durante o periodo que antecede a sua entrada em vigor.

4. APLICACAO DO ARTIGO 101.°, N° 1 E 3, DO
TRATDO FORA DO AMBITO DO RICTT

4.1. Quadro geral da anilise

Os acordos que ndo podem beneficiar de uma isen¢do por
categoria, por exemplo quando os limiares de quota de
mercado s3o ultrapassados ou quando o acordo foi con-
cluido entre mais de duas partes, devem ser apreciados
individualmente. Os acordos que néo restrinjam a concor-
réncia na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado, ou
que satisfacam as condi¢bes enunciadas no artigo 101.°,
n.° 3, sdo vilidos e aplicaveis. Recorde-se que ndo existe
qualquer presungdo de ilegalidade dos acordos ndo abran-
gidos pelo 4mbito da isengdo por categoria, desde que ndo
contenham restricdes graves da concorréncia. Ndo existe
em especial qualquer presuncio de aplicacgio do ar-
tigo 101.°, n.° 1, pelo simples facto de os limiares de
quota de mercado serem excedidos. Esses acordos devem
ser sempre apreciados individualmente, com base nos
principios descritos nas presentes Orientagdes.

Zona de seguranca no caso de existirem suficientes tec-
nologias controladas independentemente

A fim de fomentar a previsibilidade para além da aplica-
¢do do RICTT e de limitar a andlise pormenorizada a
casos suscetiveis de apresentar verdadeiros problemas de
concorréncia, a Comissdo considera que, fora da drea das
restri¢des graves, ndo é provavel que haja uma infragio ao
artigo 101.° do Tratado, quando existem quatro ou mais
tecnologias controladas independentemente, para além das
tecnologias controladas pelas partes no acordo, que po-
dem ser substituiveis em relacdo a tecnologia licenciada a

(’1) Ver a este respeito o ponto 8 da Comunicagdo da Comissdo relativa

aos acordos de menor importancia, citada na nota de rodapé 20.
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um custo compardvel para o utilizador. Ao apreciar se as
tecnologias sdo suficientemente substituiveis, hd que a
atender ao poder comercial relativo das tecnologias em
questdo. A pressdo competitiva exercida por uma tecno-
logia é limitada se ndo constituir uma alternativa comer-
cialmente vidvel para a tecnologia licenciada. Por exemplo,
se, devido a efeitos de rede no mercado, os consumidores
revelarem uma forte preferéncia por produtos que incor-
poram a tecnologia licenciada, outras tecnologias jé no
mercado ou suscetiveis de entrarem no mercado num
periodo razoavel de tempo podem ndo constituir uma
verdadeira alternativa, podendo, por conseguinte, impor
apenas uma pressdo competitiva.

O facto de um acordo ndo ser abrangido pela zona de
seguranca descrita no ponto 157 ndo implica que o
acordo seja abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado
e, caso o seja, que as condicdes do artigo 101.% n.° 3, ndo
sdo satisfeitas. Quanto a zona de seguranca da quota de
mercado do RICTT, esta zona de seguranca suplementar
apenas permite presumir que o acordo ndo é proibido
pelo artigo 101.° Fora da zona de seguranga, é necessaria
uma apreciagdo individual do acordo com base nos prin-
cipios desenvolvidos nas presentes Orientagdes.

4.1.1. Fatores relevantes

Quando se aplicar o artigo 101.° do Tratado a casos
individuais, é conveniente ter devidamente em conta a
forma como a concorréncia se processa no mercado em
causa. Relativamente a este aspeto, devem ser designada-
mente tomados em consideracdo os seguintes fatores:

a) A natureza do acordo;
b) A posi¢do de mercado das partes;
¢) A posicdo de mercado dos concorrentes;

d) A posicio de mercado dos compradores nos mercados
relevantes;

e) Os obsticulos a entrada no mercado e
f) A maturidade do mercado.

A importancia dos fatores especificos pode variar con-
soante os casos e depende de todos os outros fatores.
Por exemplo, o facto de as partes deterem uma elevada
quota de mercado constitui geralmente um bom indicio
do seu poder de mercado, salvo quando os obsticulos a
entrada sdo reduzidos. Por conseguinte, ndo é possivel
estabelecer regras rigorosas sobre a importancia respetiva
destes diferentes fatores.

Os acordos de transferéncia de tecnologia podem assumir
vérias formas. Por essa razdo, afigura-se importante anali-
sar a natureza do acordo na perspetiva da relagio de
concorréncia entre as partes, bem como as restricdes
dele constantes. No que respeita a este dltimo ponto, é
necessdrio ir mais longe do que as condi¢des expressas do
acordo. A forma como o acordo foi implementado pelas
partes e os incentivos por elas enfrentados podem sugerir
a existéncia de restri¢des implicitas.

A posicio de mercado das partes, incluindo quaisquer
empresas controladas de facto ou de jure pelas partes, dd
uma indicagdo do grau de poder de mercado que possuem
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eventualmente o licenciante, o licenciado ou ambos.
Quanto mais elevada for a sua quota de mercado, maiores
sdo os riscos de que exista poder de mercado. Eo que
sucede, nomeadamente, quando a quota de mercado tra-
duz as vantagens em matéria de custos ou outras vanta-
gens competitivas que as partes possuem face aos seus
concorrentes. Tais vantagens podem, por exemplo, de-
ver-se ao facto de terem sido os primeiros a penetrar
no mercado, de deterem patentes essenciais ou de possui-
rem tecnologias mais avancadas. No entanto, as partes de
mercado sdo sempre apenas um fator para apreciar posi-
¢des de mercado. Por exemplo, em especial no caso dos
mercados da tecnologia, as quotas de mercado nem sem-
pre sdo um bom indicador do poder relativo das tecno-
logias em questdo e os dados relativos as quotas de mer-
cado podem variar consideravelmente consoante os dife-
rentes métodos de célculo.

As quotas de mercado e as eventuais vantagens e desvan-
tagens competitivas constituem igualmente fatores utiliza-
dos para apreciar a posicio de mercado dos concorrentes.
Quanto mais fortes e numerosos forem os concorrentes
reais, menor serd o risco de as partes serem capazes de
individualmente exercer o poder de mercado. Contudo, se
o nimero de concorrentes for bastante reduzido e a sua
posi¢do de mercado (dimensdo, custos, potencial I&D,
etc.) for relativamente semelhante, estaremos em presenca
de uma estrutura de mercado em que aumenta o risco de
colusdo.

A posi¢io de mercado dos compradores permite verificar
se um ou mais compradores possuem ou ndo poder de
compra. O primeiro indicador de poder de compra é a
quota detida pelo comprador no mercado das aquisi¢des.
Esta quota reflete a importancia da sua procura para os
eventuais fornecedores. Outros indicadores sdo a posi¢do
do comprador no seu mercado de revenda, incluindo ca-
racteristicas tais como a dimensdo da cobertura geogréfica
dos seus estabelecimentos e a sua imagem de marca junto
dos consumidores finais. Em certos casos, o poder de
compra pode impedir o licenciante e/ou o licenciado de
exercerem o seu poder de mercado, solucionando desta
forma um problema de concorréncia que de outro modo
teria existido. E o que sucede nomeadamente quando
compradores poderosos tém capacidade e incentivo para
introduzir novas fontes de abastecimento nesse mercado
em caso de um aumento ligeiro mas permanente dos
precos relativos. Quando os compradores fortes obtém
simplesmente condi¢des favordveis do fornecedor ou se
contentam em repercutir cada aumento de precos nos
seus clientes, a posicio que detém ndo é de molde a
impedir o licenciado de exercer o seu poder no mercado
do produto e, por conseguinte, ndo resolve os problemas
de concorréncia nesse mercado (72).

Os obstdculos a entrada sdo avaliados calculando a me-
dida em que as empresas presentes no mercado podem
aumentar os seus pregos para além do nivel competitivo
sem suscitar a entrada no mercado de novas empresas. Na

auséncia de obstdculos a entrada, a possibilidade de en-
trada facil e rdpida tornaria tais aumentos nio rentdveis.

(7?) Ver a este respeito o Processo T-228/97, Irish Sugar, Coletanea

1999, p. 112969, n.° 101.
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Quando for provavel que as entradas efetivas que impe-
cam ou limitem o exercicio do poder de mercado possam
ocorrer num prazo de um ou dois anos, considera-se
geralmente que os obstdculos a entrada sdo reduzidos.

Os obstaculos a entrada podem dever-se a um grande
ntimero de fatores, como, por exemplo, economias de
escala e de gama, regulamentacdes, nomeadamente
quando criam direitos exclusivos, auxilios estatais, direitos
aduaneiros a importagdo, direitos de propriedade intelec-
tual e propriedade de recursos quando o fornecimento ¢é
limitado, por exemplo por limitacdes naturais, instalagdes
essenciais, vantagens associadas ao facto de ser a primeira
empresa implantada ou fidelidade a marca por parte dos
consumidores devida a poderosas a¢des publicitdrias du-
rante um periodo prolongado. Podem igualmente cons-
tituir um obstdculo a entrada acordos restritivos entre
empresas que dificultem o acesso ao mercado e dele ex-
cluam concorrentes (potenciais). Podem existir obstdculos
a entrada em todas as fases do processo de investigacdo e
desenvolvimento, produgdo e distribui¢do. A questio de
saber se alguns destes fatores podem ser descritos como
obsticulos a entrada depende em especial de darem ou
ndo origem a custos irrecuperdveis. Os custos irrecupera-
veis sdo os custos que foram suportados para penetrar ou
operar num mercado, mas que sio perdidos a partir do
momento em que a empresa abandona esse mercado.
Quanto maiores forem os custos irrecuperdveis, mais os
novos candidatos potenciais devem ponderar os riscos
inerentes a entrada no mercado e mais crediveis serdo
as ameacas de os operadores estabelecidos responderem
a esta nova concorréncia, na medida em que os custos
irrecuperaveis tornardo onerosa qualquer saida do merca-
do. De uma forma geral, qualquer entrada num mercado
impde custos irrecuperdveis, por vezes reduzidos e outras
vezes importantes. Por esta razdo, a concorréncia real é
em geral mais eficaz e pesard mais na apreciacio de um
caso do que a concorréncia potencial.

Num mercado maduro, ou seja, num mercado que existe
hd algum tempo, no qual a tecnologia utilizada é bem
conhecida, largamente utilizada e relativamente estdvel e
em que a procura ¢ relativamente estdvel ou mesmo em
declinio, as restricoes da concorréncia sdo mais suscetiveis
de ter efeitos negativos do que em mercados mais dina-
micos.

Na apreciacdo de restricdes especificas podem ter de ser
tomados em consideracio outros fatores. Tais fatores in-
cluem, nomeadamente, efeitos cumulativos, ou seja, a per-
centagem do mercado coberto por acordos semelhantes, a
duragdo dos acordos e o quadro regulamentar, bem como
certos comportamentos suscetiveis de indicar ou facilitar a
colusdo, tais como lideranga em matéria de pregos, alte-
racdes de precos anunciadas antecipadamente, discussdes
sobre o preco «justo», rigidez dos pre¢os em resposta a
capacidade excedentdria, discriminacdes através dos pregos
e comportamentos colusivos anteriores.

4.1.2. Efeitos negativos dos acordos de licenciamento restritivos

Os efeitos negativos para a concorréncia no mercado que
podem resultar dos acordos de transferéncia de tecnologia
restritivos sdo, nomeadamente, os seguintes:

170.

171.

172.

a) Redugdo da concorréncia intertecnologia entre as em-
presas que operam no mercado da tecnologia ou num
mercado do produto que incorpora as tecnologias em
questdo, facilitando, nomeadamente, a colusdo, tanto
explicita como implicita;

b) Exclusio dos concorrentes através do aumento dos
seus custos, da restrigdo do seu acesso a inputs essen-
ciais ou do levantamento de outros obstdculos a en-
trada; e ainda

¢) Redugdo da concorréncia intratecnologia entre as em-
presas que fabricam produtos a partir da mesma tec-
nologia.

Os acordos de transferéncia de tecnologia podem reduzir
a concorréncia intertecnologia, ou seja, a concorréncia
entre as empresas que concedem licengas ou fabricam
produtos com base em tecnologias substituiveis. Tal ¢
nomeadamente o caso quando sdo impostas obrigacdes
reciprocas. Por exemplo, quando concorrentes transferem
entre si tecnologias concorrentes e impdem uma obriga-
¢do reciproca de se fornecerem mutuamente futuros me-
lhoramentos das suas tecnologias respetivas e quando este
acordo impede um concorrente de obter um avanco tec-
noldgico sobre um outro, a concorréncia em matéria de
inovagdo entre as partes é restringida (ver igualmente
ponto 241).

O licenciamento entre concorrentes pode igualmente faci-
litar a colusdo. O risco de colusdo é particularmente ele-
vado em mercados concentrados. A colusdo exige que as
empresas em causa tenham a mesma opinido sobre o que
constitui o seu interesse comum e sobre a forma como os
mecanismos de coordenagio funcionam. Para que a colu-
sdo funcione, as empresas devem também poder monito-
rizar o comportamento de mercado umas das outras e
devem existir elementos dissuasores para impedir desvios
das politicas comuns no mercado, a0 mesmo tempo que
os obstaculos a entrada devem ser suficientemente eleva-
dos para limitar a entrada ou expansio de estranhos. Os
acordos podem facilitar a colusdo ao reforcar a trans-
paréncia do mercado, controlar certos comportamentos
e aumentar os obstdculos a entrada. Acordos de licencia-
mento que deem origem a um grau elevado de similitude
dos custos podem também excecionalmente facilitar a
colusdo, uma vez que as empresas que tém custos seme-
lhantes sio mais suscetiveis de ter pontos de vista seme-
lhantes relativamente as condi¢des de coordenacio (73).

Os acordos de licenciamento podem igualmente ter con-
sequéncias na concorréncia intertecnologia ao criar obs-
ticulos que impedem a entrada de concorrentes ou a sua
expansdo no mercado. Tais efeitos de exclusio podem ser
produzidos por restri¢des que impedem os licenciados de
obter licencas de terceiros ou dissuadindo-os de o fazer.
Por exemplo, terceiros podem ser impedidos de entrar no
mercado quando os licenciantes existentes impuserem aos
licenciados obrigagdes de ndo concorréncia tais que os
terceiros dispdem de um nimero insuficiente de licencia-
dos e quando for dificil a sua entrada. Os fornecedores de
tecnologias substituiveis podem igualmente ser excluidos
quando um licenciante com um grau suficiente de poder

(7%) Ver a este respeito o ponto 36 das Orientacdes relativas aos acordos

de cooperacdo horizontal, citadas na nota de rodapé 27.
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de mercado associar diferentes partes de uma tecnologia e
as licenciar globalmente num pacote, embora apenas seja
necessdria uma parte desse pacote para fabricar um deter-
minado produto.

173. Os acordos de licenciamento podem igualmente reduzir a

concorréncia intratecnologia, ou seja, a concorréncia entre
as empresas que fabricam produtos a partir da mesma
tecnologia. Um acordo que impde restri¢des territoriais
aos licenciados, impedindo-os de vender nos territdrios
uns dos outros, reduz a concorréncia reciproca. Os acor-
dos de licenciamento podem igualmente reduzir a concor-
réncia intratecnologia ao facilitarem a colusdo entre licen-
ciados. Além disso, os acordos de licenciamento que re-
duzem a concorréncia intratecnologia podem facilitar a
colusdo entre os proprietdrios de tecnologias concorrentes
ou reduzir a concorréncia intratecnologia ao aumentarem
os obstaculos a entrada no mercado.

4.1.3. Efeitos positivos dos acordos de licenciamento e quadro
de andlise desses efeitos

174. Mesmo os acordos de licenciamento restritivos também

175.

tém muitas vezes efeitos pré-concorrenciais sob a forma
de ganhos de eficiéncia que podem compensar os seus
efeitos anticoncorrenciais. A apreciagdo dos possiveis efei-
tos pré-concorrenciais é efetuada no ambito do ar-
tigo 101.°, n.° 3, que prevé uma derrogacdo a regra de
proibi¢do constante do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado.
Para que esta derrogacdo seja aplicdvel, o acordo de licen-
ciamento deve apresentar vantagens econdmicas objetivas,
as restricdes da concorréncia devem ser indispensdveis
para atingir esses ganhos de eficiéncia, os consumidores
devem obter uma parte equitativa desses ganhos de efi-
ciéncia e o acordo ndo deve conferir as partes a possibi-
lidade de eliminarem a concorréncia relativamente a uma
parte substancial dos produtos em causa. Uma empresa
que invoque o artigo 101.°, n.° 3, deve demonstrar, atra-
vés de argumentos e elementos de prova convincentes,
que estdo reunidas as condi¢des exigidas para beneficiar
de uma isengio (74).

A apreciacdo de acordos restritivos a luz do artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado é efetuada tendo em conta o contexto
real em que tais acordos sdo concluidos (7°) e com base

nos factos existentes num dado momento. A apreciagio é,
portanto, sensivel a altera¢des essenciais dos factos. A
regra de derrogagdo prevista no artigo 101.°, n.° 3, é
aplicavel enquanto estiverem reunidas as quatro condigdes
e deixa de ser aplicdvel logo que tal deixar de se verifi-
car (’%). Contudo, ao aplicar o artigo 101.°, n.° 3, é ne-
cessdrio tomar em consideragdo os investimentos irrecu-
peréveis iniciais realizados por qualquer uma das partes,
bem como o tempo necessirio e as restricdes exigidas
para realizar e recuperar um investimento de melhoria
da eficiéncia. O artigo 101.° ndo pode ser aplicado sem
tomar em considera¢do o investimento ex ante € 0s riscos
a ele relativos. O risco com que as partes se confrontam,
bem como os investimentos irrecuperdveis que devem ser
realizados para aplicar o acordo, podem assim conduzir a
que o acordo ndo seja abrangido pelo artigo 101.%, n.° 1,
ou que satisfaca as condi¢des previstas no artigo 101.°,
n.° 3, consoante o caso, durante o tempo necessario para
a recuperagio do investimento.

176. A primeira condi¢do do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado

exige uma apreciacdo dos beneficios objetivos em termos
de eficiéncias produzidas pelo acordo. Relativamente a
este aspeto, os acordos de licenciamento podem permitir
reunir tecnologias e outros ativos complementares, o que
permitird colocar no mercado produtos novos ou melho-
rados ou ainda fabricar produtos existentes a custos infe-
riores. A excecdo do caso dos cartéis mais graves, o licen-
ciamento ¢é frequente, uma vez que é mais eficiente para o
licenciante licenciar a sua tecnologia do que explora-la ele
préprio. E o que pode suceder quando o licenciado tem jd
acesso aos ativos de produgdo necessdrios. O acordo per-
mite entdo ao licenciado aceder a uma tecnologia que
pode ser combinada com esses ativos, o que lhe permite
explorar tecnologias novas ou melhoradas. Um outro
exemplo de licenciamento que potencialmente favorece
os ganhos de eficiéncia é quando o licenciado jéd possui
uma tecnologia e a combinagdo desta tecnologia com a
do licenciante dd origem a sinergias. Quando as duas
tecnologias sio combinadas, o licenciado pode entdo ob-
ter uma configuracdo custos/producio que nio poderia
alcancar de outra forma. Os acordos de licenciamento, a
exemplo do que sucede com os acordos de distribuicdo
verticais, podem igualmente criar ganhos de eficiéncia na
fase da distribuicio. Pode tratar-se da redugdo de custos
ou do fornecimento de servigos de melhor qualidade aos
consumidores. Os efeitos positivos dos acordos verticais
sdo descritos nas Orientagdes relativas as restri¢des verti-
cais ("7). Um outro exemplo de eventuais ganhos de efi-
ciéncia sdo os acordos em que os proprietdrios da tecno-
logia retinem um pacote tecnoldgico para licenciamento a

("% Processos apensos C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e
C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services e o./Comissdo e o., Coletdnea
2009, p. 19291, n.° 82.

(7°) Ver Processos apensos 25/84 e 2684, Ford, Coletinea 1985, p.
2725; Processos apensos C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e
C-519/06 P, GlaxoSmithKline Services e o./Comissdo e o., Coletinea
2009, p. 19291, n.° 103.

(7%) Ver a este respeito, por exemplo, a Decisio da Comissdo de 3 de
marco de 1999, no processo TPS (JO L 90 de 2.4.1999, p. 6). Do
mesmo modo, a proibicdo prevista no artigo 101.°, n.° 1, apenas é
aplicavel a acordos que tiverem objetivos ou efeitos restritivos.

(77) Citadas na nota de rodapé 52. Ver em especial os pontos 106 e
seguintes.
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terceiros. Tais acordos de agrupamento podem, em espe-
cial, reduzir os custos de transacdo, uma vez que os li-
cenciados ndo tém de concluir acordos de licenciamento
distintos com cada licenciante. O licenciamento pré-con-
correncial pode igualmente verificar-se para garantir a li-
berdade de concecdo. Em setores em que existe um grande
ntmero de direitos de propriedade intelectual e quando os
produtos individuais podem infringir alguns dos direitos
de propriedade intelectual existentes e futuros, os acordos
de licenciamento, através dos quais as partes acordam em
ndo utilizar os seus direitos de propriedade intelectual
umas contra as outras, sio muitas vezes pré-concorren-
ciais, uma vez que permitem as partes desenvolver as suas
tecnologias respetivas sem o risco de posteriores alega¢des
de infragio.

Ao aplicar o teste de indispensabilidade exigido no ar-
tigo 101.°, n.° 3, do Tratado, a Comissdo examinard no-
meadamente se cada restrigdo permite realizar a atividade
em causa da forma mais eficaz do que se a restricio em
causa ndo tivesse existido. Nesta apreciagio devem ser
tomadas em consideracdo as condicdes e realidades do
mercado com que as partes se confrontam. Ndo ¢ neces-
sario que as empresas que invocam o beneficio do ar-
tigo 101.°, n.° 3, tenham em conta alternativas hipotéticas
e tedricas. Devem, contudo, explicar e demonstrar a razdo
pela qual alternativas aparentemente realistas e em grande
medida menos restritivas seriam significativamente menos
eficientes. Se o recurso a uma alternativa que se afigure
comercialmente realista e menos restritiva viesse dar ori-
gem a perdas de eficiéncia significativas, a restrigdio em
causa seria considerada indispensdvel. Em certos casos,
pode igualmente revelar-se necessdrio analisar se o acordo
enquanto tal € indispensdvel para obter ganhos de eficién-
cia. Tal pode, por exemplo, acontecer em relagdo aos
agrupamentos de tecnologias que incluem tecnologias
complementares mas ndo essenciais (’%), caso em que ¢
necessdrio examinar em que medida a inclusio dessas
tecnologias dd origem a ganhos de eficiéncia especificos
ou se o agrupamento podia ser limitado a tecnologias
para as quais ndo existe qualquer substituto sem perda
significativa de eficiéncia. No caso de um simples licen-
ciamento entre duas partes, ndo é geralmente necessario ir
além de uma andlise do cardter indispensavel das diferen-
tes restri¢des individuais. Normalmente, ndo existem alter-
nativas menos restritivas em relagdo ao acordo de licen-
ciamento.

A condi¢do de os consumidores deverem receber uma
parte equitativa dos beneficios significa que os consumi-
dores dos produtos fabricados no quadro da licenga de-
vem beneficiar de compensagdes, pelo menos em relacio
aos efeitos negativos do acordo (7). Tal significa que os
ganhos de eficiéncia devem compensar inteiramente o

Relativamente a estas nogdes, ver sec¢do 4.4.1.

Ver ponto 85 das Orientacdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do
artigo 81° do Tratado, citadas na nota de rodapé 3.

179.

180.

eventual impacto negativo do acordo nos precos, produ-
¢do e outros fatores relevantes. Podem concretizar-se atra-
vés da alteragdo da estrutura de custos da empresa em
causa, 0 que constituird um incentivo para reduzir os
precos, ou permitindo que os consumidores tenham
acesso a produtos novos ou melhorados, compensando-
-0s por eventuais aumentos provaveis dos precos (%9).

A dltima condi¢do enunciada no artigo 101.°, n.° 3, do
Tratado, segundo a qual um acordo ndo deve conferir as
partes a possibilidade de eliminar a concorréncia relativa-
mente a uma parte substancial dos produtos em causa,
pressupde uma andlise das pressdes concorrenciais que
subsistem no mercado e do impacto do acordo sobre
essas fontes de concorréncia. Aquando da aplicagio da
ultima condigdo prevista no artigo 101.°, n.° 3, é conve-
niente ter em conta a relagio entre o artigo 101.°,n° 3, e
o artigo 102.°. Segundo jurisprudéncia constante, a apli-
cagdo do artigo 101.°, n.° 3, ndo pode impedir a aplicagdo
do artigo 102.° do Tratado (®!). Além disso, como os
artigos 101.° e 102.° se destinam ambos a manter a
concorréncia efetiva no mercado, é conveniente, por ra-
zdes de coeréncia, que o artigo 101.°, n.° 3, seja inter-
pretado no sentido de excluir qualquer aplicagio da der-
rogacdo aos acordos restritivos que constituem um abuso
de posicdo dominante (%2).

O facto de o acordo reduzir substancialmente uma das
dimensdes da concorréncia ndo significa necessariamente
que toda a concorréncia seja eliminada na ace¢do do ar-
tigo 101.°, n.° 3. Um acordo de agrupamento de tecno-
logias, por exemplo, pode dar origem a criacio de uma
norma industrial, que conduzird a uma situacdo em que a
concorréncia é reduzida em termos de formato tecnoldgi-
co. A partir do momento em que os principais operadores
do mercado tiverem adotado um determinado formato, os
efeitos de rede podem dificultar muito a sobrevivéncia de
formatos alternativos. Tal ndo significa contudo que a
criagdo de uma norma industrial de facto elimina sempre
a concorréncia na acegdo da ultima condi¢gdo do ar-
tigo 101.°, n.° 3. No quadro desta norma, os fornecedores
podem estar em concorréncia a nivel dos pregos, da qua-
lidade e das caracteristicas dos produtos. Todavia, para
que o artigo 101.°, n.° 3, seja respeitado, deve garantir-
-se que o acordo nio restringe indevidamente a concorrén-
cia nem restringe indevidamente qualquer futura inovacio.

(39) Ver pontos 98 e 102.
(®1) Ver, por analogia, o n.° 130 dos Processos Apensos C-395/96 P e

C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge, citado na nota de rodapé 3.
De modo semelhante, a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, ndo im-
pede a aplicagdo das regras do Tratado sobre a livre circulagdo de
mercadorias, servicos, pessoas e capitais. Estas disposicdes sdo apli-
caveis, em determinadas circunstancias, aos acordos, decisdes e
praticas concertadas na acegdo do artigo 101.°, ver, para o efeito,
o Processo C-309/99, Wouters, Coletanea 2002, p. I-1577, n.° 120.

(®?) Ver a este respeito o Processo T-51/89, Tetra Pak (I), Coletinea

1990, p. II-309. Ver também o ponto 106 das Orientagdes relativas
a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, citadas na nota de
rodapé 3 supra.
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4.2. Aplicacio do artigo 101.° a diferentes tipos de
restri¢des proprias dos acordos de licenciamento

A presente seccdo aborda os diferentes tipos de restri¢des
que normalmente constam dos acordos de licenciamento.
Dada a sua importéncia, ¢ Util proporcionar uma orienta-
¢do quanto a forma como sdo apreciadas fora da zona de
seguranca do RICTT. As restri¢des jd tratadas nas outras
seccdes das presentes Orientagdes, nomeadamente nas
secgdes 3.4 e 3.5, s6 serdo tratadas resumidamente na
presente sec¢do.

A presente seccio abrange simultancamente os acordos
entre ndo concorrentes e os acordos entre concorrentes.
No que respeita a estes tltimos, é estabelecida uma dis-
tingdo, se for caso disso, entre acordos reciprocos e acor-
dos ndo reciprocos. Essa distingdo ndo é necessdria no
caso de acordos entre ndo concorrentes. Com efeito,
quando as empresas ndo sdo nem concorrentes reais
nem concorrentes potenciais num mercado da tecnologia
relevante ou num mercado de produtos que incorporam a
tecnologia licenciada, uma licenca reciproca ndo diverge, a
nivel prético, de duas licencas distintas. A situagdo ¢ dife-
rente para os acordos em que as partes retinem um pacote
tecnoldgico, que é entdo licenciado a terceiros. Tais acor-
dos constituem os acordos de agrupamentos de tecnolo-
gias que sdo tratados na secgio 4.

A presente sec¢do ndo aborda as obrigagdes incluidas nos
acordos de licenciamento que nio restringem geralmente
a concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.° 1, do Tra-
tado. Estas obrigacdes incluem, nomeadamente:

a) Obrigagdes de confidencialidade;
b) Obrigagdes impostas ao licenciado de ndo sublicenciar;

¢) Obrigacdes de ndo utilizar os direitos de tecnologia
licenciados apds o termo do acordo, desde que os
direitos de tecnologia licenciados permanecam vélidos
e em vigor;

d) Obrigacdes de prestar assisténcia ao licenciante na apli-
cagdo dos direitos de propriedade intelectual licencia-
dos;

e) Obrigagdes de pagar as royalties minimas ou de produ-
zir uma quantidade minima de produtos que incorpo-
rem a tecnologia licenciada; e

f) Obrigacdes de utilizar a marca do licenciante ou de
indicar a designagdo do licenciante no produto.

4.2.1. Obrigagdes em matéria de royalties

As partes num acordo de licenciamento tém normalmente
liberdade para determinar as royalties a pagar pelo licen-
ciado e o seu modo de pagamento, sem que o acordo seja
abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado. Este prin-
cipio ¢ aplicavel simultaneamente aos acordos entre con-
correntes e aos acordos entre ndo concorrentes. As obri-
gacOes em matéria de royalties podem, por exemplo, assu-

185.

186.

187.

mir a forma de pagamentos de montantes fixos, de uma
percentagem sobre o preco de venda ou de um montante
fixo por cada produto que incorpora a tecnologia licen-
ciada. Quando a tecnologia licenciada diz respeito a um
input integrado seguidamente num produto final, o facto
de as royalties serem calculadas com base no preco do
produto final ndo dd geralmente origem a restri¢des da
concorréncia, desde que esse produto incorpore a tecno-
logia licenciada (%3). No caso das royalties relativas ao li-
cenciamento de programas informdticos com base no ni-
mero de utilizadores e royalties calculadas com base em
unidades de equipamento, estas sdo regra geral compati-
veis com o artigo 101.°, n.° 1.

No caso de acordos de licenciamento entre concorrentes,
deve-se ter em mente (ver pontos 100 a 101 e 116 supra)
que, num namero limitado de circunstancias, as obriga-
¢des relativas as royalties podem constituir uma fixagdo de
precos, o que ¢ considerado uma restricio grave [ver
artigo 4.°, n.° 1, alinea a)]. Constituird uma restri¢io gra-
ve, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea a), se os con-
correntes previrem royalties reciprocas em circunstincias
em que a licenga é ficticia, na medida em que o seu
objetivo ndo ¢ permitir uma integragio de tecnologias
complementares, nem atingir um outro objetivo pré-con-
correncial. Constituird também uma restri¢do grave, nos
termos do artigo 4.°, n.° 1, alineas a) e d), se as royalties
abrangerem também os produtos fabricados unicamente
com os proéprios direitos de tecnologia do licenciado.

Outros tipos de acordos de royalties entre concorrentes s3o
objeto de isen¢do por categoria até ao limiar de quota de
mercado de 20 %, ainda que restrinjam a concorréncia.
Fora da zona de seguranga da isengdo por categoria,
pode ser aplicavel o artigo 101.°, n.° 1, do Tratado,
quando os concorrentes concederem mutuamente licengas
e impuserem royalties claramente desproporcionadas em
relacio ao valor de mercado da licenca e quando tais
royalties tiverem impacto significativo nos precos de mer-
cado. Ao apreciar se as royalties sdo desproporcionadas, ¢
necessdrio ter em conta as royalties pagas por outros li-
cenciados no mercado do produto pelas mesmas tecnolo-
gias ou por tecnologias substitutivas. Nesses casos, ¢
pouco provivel que estejam satisfeitas as condigdes pre-
vistas no artigo 101.°, n.° 3.

Independentemente do facto de a isen¢do por categoria s6
se aplicar se os direitos de tecnologia forem validos e
aplicaveis, as partes podem normalmente acordar em alar-
gar a obrigagdo de royalties para além do periodo de va-
lidade dos direitos de propriedade intelectual licenciados,
sem infringir o artigo 101.°, n.° 1. Quando esses direitos
terminarem, os terceiros podem legalmente explorar a
tecnologia em questio e entrar em concorréncia com as
partes no acordo. Essa concorréncia real e potencial serd
normalmente suficiente para garantir que as obrigagdes
em questio ndo tém qualquer efeito anticoncorrencial
significativo.

(®%) Tal ndo prejudica a eventual aplicagdo do artigo 102.° do TFUE a

fixagdo das royalties (ver Processo 2776, United Brands, n.° 250, ver
igualmente Processo C-385/07 P, Der Griine Punkt — Duales System
Deutschland GmbH, Coletanea 2009, p. 1-6155, n.° 142).
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188. No caso de acordos entre ndo concorrentes, a isencdo por 192. A concessdo de licengas exclusivas reciprocas entre con-
categoria abrange os acordos em que as royalties sio cal- correntes ¢ abrangida pelo artigo 4.°, n.° 1, alinea c), do
culadas com base simultaneamente nos produtos fabrica- RICTT que identifica a partilha de mercado e de clientes
dos com a tecnologia licenciada e nos produtos fabricados entre concorrentes como uma restrigdo grave. A conces-
com tecnologias licenciadas de terceiros. Tais acordos po- sdo reciproca de licencas dnicas entre concorrentes é, no
dem facilitar o cdlculo das royalties. Contudo, podem igual- entanto, objeto de isen¢do por categoria até ao limiar de
mente dar origem a uma exclusio do mercado, dado quota de mercado de 20 %. No ambito de um acordo
aumentarem o custo de utilizagdo dos inputs de terceiros, desse tipo, as partes comprometem-se mutuamente a
podendo ter assim efeitos semelhantes aos de uma obri- ndo licenciar as suas tecnologias concorrentes a terceiros.
gacdo de ndo concorréncia. Nos casos em que as royalties Em casos em que as partes dispdem de um poder de
sdo pagas ndo apenas em relacdo aos produtos fabricados mercado significativo, tais acordos podem facilitar a colu-
com a tecnologia licenciada, mas também em relagdo aos sdo, garantindo que as partes sdo as unicas fontes de
produtos fabricados com a tecnologia de terceiros, tais produgdo no mercado com base nas tecnologias licencia-
royalties aumentardo os custos destes tltimos produtos e das.
reduzirdo a procura da tecnologia de terceiros. Fora do
ambito da isen¢do por categoria, deve ser considerada,
portanto, a questio de saber se a restricio tem efeitos
de exclusdo. Para esse fim, afigura-se apropriado utilizar 193. A concessdo de licengas exclusivas ndo reciprocas entre
o quadro analitico definido na sec¢do 4.2.7 infra. No caso concorrentes é objeto de isengdo por categoria até ao
de efeitos de exclusdo significativos, tais acordos sdo limiar de quota de mercado de 20 %. Acima do limiar
: . > o p . . .
abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado e é pouco de quota de mercado, deve analisar-se quais os eventuais
provdvel que satisfaicam as condicdes enunciadas no ar- efeitos anticoncorrenciais dessa concessio de licencas ex-
3 o o X 5 . . . 3 . . .
tigo 101.°, n.° 3, a menos que ndo exista qualquer outro clusivas. Quando a licenga exclusiva é mundial, implica
método prético de calcular e monitorizar o pagamento que o licenciante abandona o mercado. Em casos em
das royalties. que a exclusividade se limita a um determinado territério,
tal como um Estado-Membro, o acordo implica que o
licenciante se abstém de produzir bens e servigos dentro
do territério em questio. No contexto do artigo 101.°,
n.° 1, do Tratado, deve ser apreciada, em especial, a im-
4.2.2. Licencas exclusivas e restricdes de vendas portancia competitiva do licenciante. Se o licenciante dis-
. . N . L puser de uma posicdo de mercado limitada no mercado
189. Para o efeito das presentes Orientagdes, afigura-se til N . y
L o ~ do produto ou nio tiver capacidade para explorar eficaz-
estabelecer uma distingdo entre restrigdes da producdo ) oy o L
. A . A mente a tecnologia no territério do licenciado, nio ¢é
num determinado territério (licencas exclusivas ou dnicas) p; : : . o
- . provavel que o acordo seja abrangido pelo artigo 101.°,
e restricdes da venda de produtos que incorporam a tec- o ) : L0
I X Ny n.° 1. Existe um caso especial quando o licenciante e o
nologia licenciada num determinado territrio e a um o ) N
. . o licenciado apenas estiverem em concorréncia no mercado
determinado grupo de clientes (restri¢des de vendas). d : B
a tecnologia e o licenciante, por exemplo, sendo um
instituto de investigacdo ou uma pequena empresa ba-
seada na investigacdo, ndo dispuser de ativos de producio
e distribui¢do para introduzir efetivamente no mercado
4290 Li lusi L. produtos que incorporam a tecnologia licenciada. Nesses
424 Llcengas exclusivas ¢ unicas casos, ndo é provavel que haja infragdo ao artigo 101.°,
190. Uma dicenca exclusiva» significa que o préprio licenciante n.° 1.
ndo estd autorizado a produzir com base nos direitos da
tecnologia licenciada, nem a licenciar os direitos da tec-
nologia licenciada a terceiros, em geral ou para uma de-
terminada utilizagdo ou num determinado territ6rio. Tal 194. A concessdo de licencas exclusivas entre ndo concorrentes

191.

significa que, em geral ou para essa utilizagdo determinada
ou nesse determinado territorio, o licenciado é o tnico
autorizado a produzir com base nos direitos da tecnologia
licenciada.

Quando o licenciante se compromete a ndo produzir ele
proprio nem a licenciar a outros para produzirem num
determinado territrio, este territério pode abranger todo
o mundo ou qualquer parte do mesmo. Quando o licen-
ciante se compromete apenas a ndo licenciar a terceiros
para produzirem num determinado territério, a licenca ¢é
uma licenca dnica. Muitas vezes a concessio de licengas
exclusivas ou dnicas é acompanhada de restri¢des de ven-
das, que limitam as partes em relagdo ao local onde po-
dem vender produtos que incorporam a tecnologia licen-
ciada.

— na medida em que seja abrangida pelo artigo 101.°,
n° 1, do Tratado (*¥) — pode satisfazer as condi¢des
previstas no artigo 101.°, n.° 3. O direito de conceder
uma licenga exclusiva é geralmente necessdrio para induzir
o licenciado a investir na tecnologia licenciada e para
introduzir atempadamente os produtos no mercado. E
em especial o que sucede quando o licenciado deve reali-
zar investimentos avultados para continuar a desenvolver
a tecnologia licenciada. A intervengdo contra a exclusivi-
dade depois de o licenciado ter tido éxito comercial com a
tecnologia licenciada privaria o licenciado de colher os
frutos do seu éxito e seria prejudicial para a concorréncia,
a divulgacdo da tecnologia e a inovagdo. Por conseguinte,
a Comissdo sO intervird excecionalmente em relagdo a
concessdo de licengas exclusivas em acordos entre nido
concorrentes, independentemente do Aambito territorial
da licenca.

(*4) Ver o acérddo no processo Nungesser, citado na nota de rodapé 13.
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. No entanto, se o licenciado jd detiver uma tecnologia
substituivel utilizada na producdo interna, a licenga exclu-
siva poderd ndo ser necessdria para incentivar o licenciado
a introduzir um produto no mercado. Num tal cendrio, a
concessdo de licencas exclusivas pode, pelo contrdrio, ser
abrangida pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.%, n.° 1,
do Tratado, em especial quando o licenciado dispuser de
poder de mercado no mercado do produto. A principal
situagdo em que a intervengdo pode estar garantida é
quando um licenciado em posi¢gdo dominante obtém
uma licenca exclusiva para uma ou mais tecnologias con-
correntes. Tais acordos sdo suscetiveis de ser abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, e tém poucas possibilidades de
satisfazer as condi¢des constantes do artigo 101.°, n.° 3.
No entanto, para que o artigo 101.°, n.° 1, seja aplicdvel,
a entrada no mercado da tecnologia tem de ser dificil e a
tecnologia licenciada tem de constituir uma fonte efetiva
de concorréncia no mercado. Em tais circunstancias, uma
licenga exclusiva pode excluir terceiros licenciados do
mercado, levantar obstdculos a entrada e permitir ao li-
cenciado conservar o seu poder de mercado.

Os acordos através dos quais duas ou mais partes se
concedem mutuamente licencas cruzadas e se comprome-
tem a ndo conceder licencas a terceiros coloca problemas
especificos quando o pacote tecnoldgico resultante das
licencas cruzadas cria uma norma industrial de facto a
que terceiros devem ter acesso para se tornarem CONcor-
rentes efetivos no mercado. Nesses casos, o acordo cria
uma norma fechada reservada as partes. A Comissdo apre-
ciard esses acordos com base nos mesmos principios que
os aplicados aos agrupamentos de tecnologias (ver seccdo
4.4). Exigir-se-d normalmente que as tecnologias na base
dessa norma sejam licenciadas a terceiros em condi¢des
justas, razodveis e ndo discriminatérias (*°). Quando as
partes no acordo estiverem em concorréncia com terceiros
num mercado do produto existente e os acordos incidi-
rem sobre esse mercado do produto, uma norma fechada
pode ter efeitos de exclusdo importantes. A incidéncia
negativa na concorréncia sé6 pode ser evitada concedendo
igualmente licencas a terceiros.

42.2b. Restri¢gdes de vendas

Também no que respeita as restrigdes de vendas deve ser
estabelecida uma distingdo importante entre o licencia-
mento entre concorrentes e entre ndo concorrentes.

As restricdes relativas as vendas ativas e passivas efetuadas
por uma ou por ambas as partes num acordo reciproco
entre concorrentes sdo restricdes graves da concorréncia
nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea c), do RICTT. Tais
restrigdes de vendas sdo geralmente abrangidas pelo ar-
tigo 101.°, n.° 1, e tém pouca possibilidade de satisfazer

(®%) Ver a este respeito a Comunica¢io da Comissio no processo Ca-

non/Kodak (JO C 330 de 1.11.1997, p. 10) e o processo IGR
Stereo Television mencionado no XI Relatério sobre a politica de
concorréncia, ponto 94.
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as condigdes constantes do artigo 101.°, n.° 3. Considera-
-se em geral que tais restri¢des constituem uma partilha de
mercado, uma vez que impedem a parte afetada de vender
ativa e passivamente em territorios e a grupos de clientes
que abastecem efetivamente, ou que poderiam ter razoa-
velmente abastecido, na auséncia do acordo.

No caso de acordos ndo reciprocos entre concorrentes, a
isencdo por categoria é aplicdvel a restri¢des relativas as
vendas ativas e passivas por parte do licenciado ou do
licenciante no territério exclusivo ou a um grupo exclu-
sivo de clientes reservado a outra parte (ver artigo 4.°,
n.° 1, alinea c), subalinea iv), do RICTT. Acima do limiar
de quota de mercado de 20 %, as restricdes de vendas
entre licenciante e licenciado sdo abrangidas pelo ar-
tigo 101.% n.° 1, do Tratado, quando uma ou ambas as
partes dispuserem de um poder de mercado significativo.
Tais restri¢cdes podem, no entanto, ser indispensdveis para
a divulgacdo de tecnologias valiosas e, por conseguinte,
satisfazer as condigdes previstas no 101.°, n.° 3. E o que
pode acontecer quando o licenciante dispuser de uma
posi¢do de mercado relativamente fraca no territério em
que ele préprio explora a tecnologia. Nessas circunstan-
cias, em especial as restrigdes de vendas ativas podem ser
indispensaveis para induzir o licenciante a conceder a
licenca. Na auséncia de tais restricdes, o licenciante arris-
car-se-ia a enfrentar uma concorréncia ativa na sua prin-
cipal drea de atividade. Do mesmo modo, as restri¢cdes de
vendas ativas impostas pelo licenciante podem ser indis-
pensaveis, em especial quando o licenciado dispde de uma
posi¢do de mercado relativamente fraca no territério que
lhe ¢ atribuido e tem de realizar investimentos significa-
tivos a fim de explorar de forma eficaz a tecnologia licen-
ciada.

A isencdo por categoria abrange igualmente as restri¢des
de vendas ativas no territério ou ao grupo de clientes
atribuido a um outro licenciado, que ndo era concorrente
do licenciante no momento da conclusio do acordo de
licenciamento com o licenciante. Isso s6 acontece, porém,
se 0 acordo entre as partes em questdo ndo for reciproco
(ver artigo 4.°, n.° 1, alinea c), subalinea ii), do RICTT).
Acima do limiar de quota de mercado, tais restri¢des de
vendas ativas podem ser abrangidas pelo artigo 101.°
n.° 1, do Tratado, quando as partes dispuserem de um
poder de mercado significativo. Todavia, é provavel que a
restricdo seja indispensdvel, na ace¢do do 101.°, n.° 3,
durante o tempo necessdrio para que o licenciado prote-
gido penetre num novo mercado e estabelega uma pre-
senca no mercado do territério atribuido ou face ao grupo
de clientes atribuido. Esta prote¢do contra vendas ativas
permite ao licenciado superar assimetrias a que estd su-
jeito devido ao facto de alguns dos licenciados serem
empresas concorrentes do licenciante e, portanto, ja esta-
belecidas no mercado. As restricdes de vendas passivas
por parte de licenciados num territério ou a um grupo
exclusivo de clientes atribuidos a um outro licenciado sdo
restri¢des graves nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea c),
do RICTT.
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de vendas entre o licenciante e um licenciado podem
beneficiar de uma isengdo por categoria até ao limiar de
quota de mercado de 30 %. Acima do limiar de quota de
mercado, as restricdes de vendas ativas e passivas efetua-
das por licenciados em territérios ou a grupos de clientes
reservados exclusivamente ao licenciante podem ser indis-
pensdveis para a divulgacdo de tecnologias valiosas e, por
conseguinte, ndo ser abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1,
ou satisfazer as condi¢des do artigo 101.°, n.° 3, do
Tratado. E o que pode acontecer quando o licenciante
dispde de uma posicio de mercado relativamente fraca
no territorio em que ele proprio explora a tecnologia.
Nessas circunstancias, em especial as restri¢des de vendas
ativas podem ser indispensdveis para induzir o licenciante
a conceder a licenca. Na auséncia de tais restri¢des, o
licenciante arriscar-se-ia a enfrentar uma concorréncia
ativa na sua principal drea de atividade. Noutros casos,
as restricdes de vendas impostas ao licenciado poderdo
ser abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, e terdo poucas
possibilidades de satisfazer as condi¢des constantes do
artigo 101.°, n.° 3. £ provavelmente o caso quando o
licenciante dispuser individualmente de um poder de mer-
cado significativo e também quando uma série de acordos
semelhantes, concluidos por licenciantes que em conjunto
dettm uma forte posicio no mercado, tiver um efeito
cumulativo.

As restri¢des de vendas impostas ao licenciante, quando
abrangidas pelo artigo 101.%, n.° 1, do Tratado, satisfazem
normalmente as condigdes previstas no artigo 101.°, n.° 3,
a menos que ndo existam alternativas reais para a tecno-
logia do licenciante no mercado ou que tais alternativas
sejam licenciadas pelo licenciado de terceiros. Tais restri-
¢Oes, nomeadamente, as relativas as vendas ativas, sdo
frequentemente indispensaveis, na acecdo do artigo 101.°,
n.° 3, para incentivar o licenciado a investir na producio,
na comercializagdo e na venda dos produtos que incor-
poram a tecnologia licenciada. £ provavel que o licenciado
tivesse nitidamente menos incentivos para investir se en-
frentasse a concorréncia direta do licenciante, cujos custos
de producdo ndo sdo agravados pelas royalties a pagar,
conduzindo eventualmente a niveis subotimizados de in-
vestimento.

No que respeita as restrides de vendas entre licenciados
em acordos entre nio concorrentes, o RICTT concede
uma isencdo por categoria as restrigdes de vendas ativas
entre territorios ou grupos de clientes. Acima do limiar de
quota de mercado de 30 %, a restricdio de vendas ativas
entre territorios e grupos de clientes dos licenciados limita
a concorréncia intratecnologia e pode ser abrangida pelo
ambito de aplicacdo do artigo 101.%, n.° 1, do Tratado, se
um licenciado individual detiver um poder de mercado
significativo. Todavia, tais restricdes podem satisfazer as
condi¢des do artigo 101.°, n.° 3, quando forem necessé-
rias para impedir qualquer parasitismo e incentivar o li-
cenciado a realizar os investimentos necessarios para uma
exploragdo eficiente da tecnologia licenciada no seu terri-
torio, bem como para promover as vendas do produto
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passivas constam da lista das restricdes graves referida
no artigo 4.° n.° 2, alinea b), do RICTT (ver pontos
119 a 127 supra).

4.2.3. Limitagdo da producdo

As limitacdes reciprocas da produgdo no dmbito de acor-
dos de licenciamento entre concorrentes constituem uma
restricdo grave abrangida pelo artigo 4.°, n.° 1, alinea b),
do RICTT (ver ponto 103 supra). O artigo 4.°, n.° 1, alinea
b), ndo abrange a limitagdo da producdo aplicavel a tec-
nologia do licenciante imposta ao licenciado num acordo
ndo reciproco ou a um dos licenciados num acordo reci-
proco. Tal limitagdo é objeto de uma isen¢do por catego-
ria até ao limiar de quota de mercado de 20 %. Para além
deste limiar, as limita¢des da produgdo impostas ao licen-
ciado podem restringir a concorréncia em casos em que as
partes dispdem de um poder de mercado significativo.
Contudo, ¢ provavel que o artigo 101.°, n.° 3, seja apli-
cavel em casos em que a tecnologia do licenciante é subs-
tancialmente melhor do que a tecnologia do licenciado ¢ a
limitagdo da produgdo ultrapassa significativamente a pro-
dugdo do licenciado antes da conclusio do acordo. Nesse
caso, o efeito da limitacio da produgdo é restrito mesmo
em mercados em que a procura é crescente. Na aplicagio
do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado deve ter-se em conta
igualmente o facto de tal limitacio poder ser necessdria
para induzir o licenciante a divulgar a sua tecnologia o
mais amplamente possivel. Um licenciante poderia, por
exemplo, hesitar em licenciar aos seus concorrentes se
ndo pudesse limitar a licenga a um local de producio
especifico com uma determinada capacidade (licenca de
sitio). Se o acordo de licenciamento der origem a uma
real integracdo de ativos complementares, a limitagdo da
produgio do licenciado pode, portanto, satisfazer as con-
digdes enunciadas no artigo 101.°, n.° 3. Todavia, tal é
pouco provavel quando as partes dispuserem de um poder
de mercado significativo.

A limitacdo da producio nos acordos de licenciamento
entre ndo concorrentes beneficia da isengdo por categoria
até ao limiar de quota de mercado de 30 %. O principal
risco anticoncorrencial associado as limitagdes da produ-
¢do dos licenciados nos acordos entre nido concorrentes é
a reducdo da concorréncia intratecnologia entre licencia-
dos. O significado de tais efeitos anticoncorrenciais de-
pende da posi¢do de mercado do licenciante e dos licen-
ciados e da medida em que a limitacgdo da producdo
impede o licenciado de satisfazer a procura dos produtos
que incorporam a tecnologia licenciada.

Quando a limitacdo da produgdo estd associadas a terri-
torios exclusivos ou grupos exclusivos de clientes, os efei-
tos restritivos aumentam. A combinacdo destes dois tipos
de restricdes aumenta a probabilidade de um acordo ter
por objetivo a partilha dos mercados.



C 89/40 Jornal Oficial da Unido Europeia 28.3.2014
207. A limitagdo da produgdo imposta aos licenciados em acor- facto de uma restricio do dominio técnico de utilizagdo

208.

209.

dos entre ndo concorrentes pode igualmente ter efeitos
pré-concorrenciais quando promovem a divulgagio de
uma tecnologia. O licenciante, enquanto fornecedor de
tecnologia, deve normalmente poder determinar a produ-
cdo fabricada pelo licenciado com a tecnologia licenciada.
Se o licenciante ndo tivesse a liberdade de determinar a
producdo do licenciado, um certo niimero de acordos de
licenciamento poderia nunca ter existido, o que teria con-
sequéncias negativas em relacdo a divulgacdo de uma tec-
nologia nova. Tal poderd nomeadamente acontecer
quando o licenciante for igualmente um produtor, uma
vez que a producio do licenciado pode entdo encontrar-se
no territorio principal de atividade do licenciante, tendo
assim uma incidéncia direta nas suas atividades. Por outro
lado, a limita¢do da producdo ¢, sem davida, menos ne-
cessdria para garantir a divulga¢do da tecnologia do licen-
ciante, quando combinada com restri¢des de vendas que
proibam o licenciado de vender no territério ou a um
grupo de clientes reservado ao licenciante.

4.2.4. Restrigdes do dominio de utilizagdo

Quando existem restricdes do dominio de utilizagdo, a
licenca é limitada quer a um ou a vérios dominios técni-
cos de aplica¢do, quer a um ou a virios mercados do
produto ou setores industriais. Um setor industrial pode
englobar varios mercados do produto, mas ndo faz parte
de um mercado do produto. Existem indmeros casos em
que uma mesma tecnologia pode ser utilizada para fabri-
car diferentes produtos ou pode ser incorporada em pro-
dutos que pertencem a diferentes mercados do produto.
Uma nova tecnologia de moldagem pode por exemplo ser
utilizada para fabricar garrafas e copos de pldstico, per-
tencendo cada produto a um mercado do produto sepa-
rado. Contudo, um mercado do produto tnico pode com-
portar varios dominios técnicos de utilizagdo. Por exem-
plo, uma nova tecnologia de motores pode ser utilizada
em motores de quatro cilindros e em motores de seis
cilindros. Do mesmo modo, uma tecnologia para o fa-
brico de conjuntos de circuitos integrados (chipsets) pode
ser utilizada para fabricar conjuntos de circuitos integra-
dos que funcionem com até quatro CPU (unidades centrais
de processamento) e com mais de quatro CPU. Uma li-
cenga que limite a utilizagdo da tecnologia licenciada ao
fabrico de, por exemplo, motores de quatro cilindros e
conjuntos de circuitos integrados que funcionem com até
quatro CPU constitui uma restri¢gio do dominio técnico de
utilizagdo.

Dado que as restricdes do dominio de utilizagio sdo
abrangidas pela isencdo por categoria e que certas restri-
¢es associadas aos clientes sdo restricdes graves nos ter-
mos do artigo 4.°, n.° 1, alinea ¢), e do artigo 4.°, n.° 2,
alinea b), do RICTT, é importante estabelecer uma distin-
¢do entre as duas categorias de restri¢des. Uma restricdo
relativamente aos clientes pressupde que sejam identifica-
dos grupos de clientes especificos e que as partes sejam
restringidas nas vendas que realizam a esses grupos. O
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poder corresponder a certos grupos de clientes num mer-
cado do produto ndo implica que a restricio deva ser
classificada como uma restri¢do dos clientes. Por exemplo,
o facto de certos clientes comprarem predominante ou
exclusivamente conjuntos de circuitos integrados para fun-
cionarem com mais de quatro CPU ndo implica que uma
licenga limitada a conjuntos de circuitos integrados para
funcionarem com um méximo de quatro CPU constitua
uma restri¢do dos clientes. Todavia, o dominio de utiliza-
cdo deve ser definido objetivamente por referéncia a ca-
racteristicas técnicas identificadas e significativas do pro-
duto contratual.

Uma vez certas limitagdes da produgio sdo restricdes gra-
ves nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do RICTT, ¢é
importante notar que as restricdes do dominio de utiliza-
¢do ndo sio consideradas como limitagio da producio,
dado que uma restricio do dominio de utilizagio ndo
limita a produgdo que o licenciado pode produzir no
ambito do dominio de utilizagdo licenciado.

Uma restri¢gdo do dominio de utilizagdo limita a explora-
¢do da tecnologia licenciada pelo licenciado a um ou mais
dominios de utilizacdo especificos sem limitar a capaci-
dade de o licenciante explorar a tecnologia licenciada.
Além disso, tal como sucede com os territérios, estes
dominios de utilizacdo podem ser atribuidos ao licenciado
através de uma licenga exclusiva ou tinica. As restri¢des do
dominio de utilizacgdo combinadas com uma licenca ex-
clusiva ou tinica também restringem a capacidade de o
licenciante explorar a sua propria tecnologia, impedindo-o
de a explorar ele proprio, incluindo através da concessio
de licengas a outros. No caso de uma licenca tUnica, sé é
restringida a concessdo de licencas a terceiros. As restri-
¢oes do dominio de utilizagdo combinadas com licencas
exclusivas e tnicas sio tratadas da mesma forma que as
licencas exclusivas e as licencas tinicas abordadas na sec-
cdo 4.2.2 supra. Em especial no que se refere aos acordos
de licenciamento entre concorrentes, isto significa que a
concessdo de licencas exclusivas reciprocas ¢ uma restri¢do
grave nos termos do artigo 4.°, n.° 1, alinea c).

As restricdes do dominio de utilizacdo podem ter efeitos
pro-concorrenciais dado incentivarem o licenciante a li-
cenciar a sua tecnologia para aplicagdes ndo abrangidas
pela sua principal drea de atividade. Se um licenciante ndo
pudesse impedir os licenciados de operarem nos dominios
em que ele proprio explora a sua tecnologia ou em do-
minios em que o valor da tecnologia ainda ndo estd bem
estabelecido, o licenciante ndo teria provavelmente qual-
quer incentivo para licenciar ou teria de cobrar uma
royalty mais elevada. O facto de, em certos setores, o
licenciamento ocorrer frequentemente para garantir a li-
berdade de concegdo, suprimindo o risco de alegacdes de
infragdo, deve igualmente ser tido em conta. Dentro do
ambito da licenga, o licenciado pode desenvolver a sua
propria tecnologia sem temer alegagdes de infragdo por
parte do licenciante.
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ciados em acordos entre concorrentes reais ou potenciais
sdo objeto de uma isengdo por categoria até ao limiar de
quota de mercado de 20 %. O principal problema em
termos de concorréncia no caso dessas restricdes € o risco
de que o licenciado deixe de constituir uma forca compe-
titiva fora do dominio de utilizagdo licenciado. O risco é
maior no caso do licenciamento cruzado entre concorren-
tes, em que o acordo prevé restricdes assimétricas do
dominio de utilizagdo. Uma restri¢io do dominio de uti-
lizagdo ¢ assimétrica quando uma parte é autorizada a
utilizar a tecnologia licenciada num setor industrial, mer-
cado do produto ou dominio técnico de utilizacio e a
outra parte é autorizada a utilizar a outra tecnologia li-
cenciada num outro setor industrial, mercado do produto
ou dominio técnico de utilizacio. Podem nomeadamente
surgir problemas de concorréncia quando as instalagdes de
produgdo do licenciado, que estdo equipadas para utilizar
a tecnologia licenciada, sdo também utilizadas para fabri-
car produtos ndo abrangidos pelo dominio de utilizagdo
licenciado com a sua prépria tecnologia. Se o acordo for
suscetivel de levar o licenciado a reduzir a produgdo fora
do dominio de utilizagdo licenciado, é provavel que o
acordo seja abrangido pelo artigo 101.%, n.° 1. E pouco
provavel que restricdes do dominio de utilizagdo simétri-
cas, ou seja, acordos através dos quais as partes obtém
licengas para utilizar as tecnologias uma da outra no ou
nos mesmos dominios de utilizagdo, sejam abrangidas
pelo artigo 101.%, n.° 1, do Tratado. £ improvavel que
tais acordos restrinjam a concorréncia que existia na au-
séncia do acordo. E também pouco provivel que o ar-
tigo 101.%, n.° 1, seja aplicavel no caso de acordos que
apenas permitem ao licenciado desenvolver e explorar a
sua propria tecnologia dentro do 4mbito da licenca sem
temer alegagdes de infracdo por parte do licenciante. Nes-
sas circunstancias, as restricdes do dominio de utilizacdo
ndo restringem por si s a concorréncia que existia na
auséncia do acordo. Na auséncia do acordo, o licenciado
também se arriscava a alegacdes de infragdo fora do am-
bito do dominio de utilizagdo licenciado. No entanto, se o
licenciado, sem qualquer justificagdo comercial, cessar ou
diminuir as suas atividades na drea fora do dominio de
utilizagdo licenciada, tal pode constituir uma indicacdo de
um acordo subjacente de partilha do mercado equivalente
a uma restrigdo grave abrangida pelo artigo 4.°, n.° 1,
alinea c), do RICTT.

As restri¢des do dominio de utilizacdo impostas ao licen-
ciado e ao licenciante em acordos entre ndo concorrentes
sdo objeto de isen¢do por categoria até ao limiar de quota
de mercado de 30 %. As restricdes do dominio de utili-
zagdo nos acordos entre ndo concorrentes, em que o
licenciante se reserva um ou mais mercados do produto
ou dominios de utilizacdo técnica, ndo restringem geral-
mente a concorréncia e sio propicias a ganhos de eficién-
cia. Favorecem a divulgacio de tecnologias novas, incen-
tivando o licenciante a conceder licencas de exploracio
relativamente aos dominios em que este ndo pretende
explorar ele proprio a tecnologia em causa. Se um licen-
ciante ndo puder impedir os licenciados de operarem nos
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licenciante pode ndo ter qualquer incentivo para conceder
licencas.

Em acordos entre ndo concorrentes, o licenciante também
pode normalmente conceder licencas tinicas ou exclusivas
a licenciados diferentes, limitadas a um ou vérios domi-
nios de utiliza¢do. Essas restricdes limitam a concorréncia
intratecnologia entre licenciados da mesma maneira que
as licengas exclusivas e sio analisadas da mesma forma
(ver seccdo 4.2.2.1 supra).

4.2.5. Restricdes de utilizagdo cativa

Uma restricio de utilizagdo cativa é uma obrigacdo im-
posta ao licenciado de limitar o seu fabrico dos produtos
licenciados as quantidades exigidas para o fabrico dos seus
proprios produtos, bem como para a manutengdo e repa-
ragdo dos seus proprios produtos. Por outras palavras, este
tipo de restricio da utilizagdo traduz-se na obrigagdo im-
posta ao licenciado de s6 utilizar os produtos que incor-
poram a tecnologia licenciada como input destinado a ser
integrado na sua prépria producio; ndo abrange a venda
do produto licenciado para incorporagdo nos produtos de
outros produtores. As restricdes de utilizagdo cativa bene-
ficiam da isencdo por categoria até aos limiares de quota
de mercado de 20 % e 30 %. Quando os acordos em
causa ndo puderem beneficiar da isen¢do por categoria,
¢ necessario examinar quais os efeitos pré-concorrenciais
e anticoncorrenciais das restricdes em causa. A este res-
peito, é necessario estabelecer uma distin¢do entre acordos
entre concorrentes e acordos entre ndo concorrentes.

No caso dos acordos de licenciamento entre concorrentes,
uma restri¢do que impde ao licenciado fabricar os produ-
tos objeto da licenga apenas para os incorporar nos seus
proprios produtos ndo o impede de fornecer os compo-
nentes a produtores terceiros. Se, antes da conclusio do
acordo, o licenciado ndo era um fornecedor real ou po-
tencial desses componentes a outros produtores, a restri-
¢do de utilizagdo cativa em nada altera a situagdo pré-
-existente. Nesse caso, a restricdo serd apreciada da mesma
forma que no caso dos acordos entre ndo concorrentes.
Se, em contrapartida, o licenciado for um fornecedor efe-
tivo ou potencial de componentes, é necessdrio analisar o
impacto do acordo nessa atividade. Se, ao equipar-se para
utilizar a tecnologia do licenciante, o licenciado deixar de
utilizar a sua prépria tecnologia de uma forma auténoma
e, portanto, deixar de ser um fornecedor de componentes,
o acordo restringe a concorréncia que existia antes de o
acordo ter sido celebrado. Pode ter graves efeitos negati-
vos no mercado quando o licenciante dispuser de um
significativo poder de mercado no mercado de componen-
tes.
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concorrentes, as restri¢des de utilizagdo cativa apresentam
dois grandes riscos para a concorréncia: uma restricio da
concorréncia intratecnologia no mercado do fornecimento
dos inputs e uma exclusio da arbitragem entre licenciados
que confere aos licenciantes uma maior possibilidade de
imporem aos licenciados royalties discriminatérias.

Contudo, as restricdes de utilizagdo cativa podem ser
igualmente promover o licenciamento pré-concorrencial.
Se um licenciante for um fornecedor de componentes, a
restricio pode ser necessdria para que a tecnologia seja
divulgada entre ndo concorrentes. Na auséncia da restri-
¢do, o licenciante pode nido conceder a licenca, ou pode
fazé-lo apenas com royalties mais elevadas, uma vez que,
de outra forma, criaria uma concorréncia direta consigo
mesmo no mercado dos componentes. Nesses casos, uma
restricdo de utilizacio cativa é normalmente ou ndo res-
tritiva da concorréncia ou abrangida pelo artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado. No entanto, o licenciado nio pode
ser impedido de vender o produto licenciado enquanto
pegas sobresselentes para os seus préprios produtos. O
licenciado deve estar em condigdes de assegurar o servico
pos-venda para os seus proprios produtos, incluindo atra-
vés de organizacdes de servico pds-venda independentes
que assegurem a manutengdo e a reparagio dos produtos
por ele fabricados.

Quando o licenciante ndo for um fornecedor de compo-
nentes no mercado do produto relevante, ndo se justifica
o motivo supramencionado para impor restricdes de uti-
lizacdo cativa. Em tais casos, uma restricio de utilizacdo
cativa pode, em principio, favorecer a divulgagio da tec-
nologia, garantindo que os licenciados ndo vendem a pro-
dutores que se encontram em concorréncia com o licen-
ciante noutros mercados do produto. No entanto, existe
uma outra solugdo menos restritiva que consiste em im-
por ao licenciado uma restricio para que ndo venda a
determinados grupos de clientes reservados ao licenciante.
Por conseguinte, em tais casos, ndo é normalmente neces-
sdria uma restricdo de utilizagdo cativa para que a tecno-
logia possa ser divulgada.

4.2.6. Subordinagio e agrupamento

No dominio do licenciamento de tecnologia, considera-se
que existe subordinacio quando o licenciante subordina o
licenciamento de uma tecnologia (o produto subordinan-
te) ao facto de o licenciado adquirir igualmente uma li-
cenca para uma outra tecnologia ou comprar um produto
ao licenciante ou a uma pessoa por este designada (o
produto subordinado). Existe um agrupamento quando
duas tecnologias ou uma tecnologia e um produto sio
apenas vendidos em conjunto num pacote. Em ambos
os casos, contudo, importa que os produtos e tecnologias
em causa sejam distintos, ou seja, que exista uma procura
distinta para cada produto e para cada tecnologia que
integre a subordina¢do ou o agrupamento. Ndo é normal-
mente o que sucede quando as tecnologias ou produtos
estdo necessariamente ligados de tal forma que a tecnolo-
gia licenciada ndo pode ser explorada sem o produto
subordinado ou as duas partes do pacote nio podem
ser exploradas uma sem a outra. Seguidamente, o termo
«subordinacdo» refere-se a subordinagdo e agrupamento.
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por categoria aos limiares de quota de mercado, garante
que a subordinagdo e o agrupamento ndo beneficiardo da
isencdo por categoria para além dos limiares de quota de
mercado de 20 %, no caso de acordos entre concorrentes,
e de 30 %, no caso de acordos entre ndo concorrentes. Os
limiares de quota de mercado sdo aplicdveis a qualquer
mercado da tecnologia ou do produto relevante afetado
pelo acordo de licenciamento, incluindo o mercado do
produto subordinado. Para além dos limiares de quota
de mercado, ¢ necessdrio ponderar os efeitos pré-concor-
renciais e anticoncorrenciais da subordinacio.

O principal efeito restritivo da subordinagdo consiste em
excluir os fornecedores concorrentes do produto subordi-
nado. A subordinacio pode igualmente permitir que o
licenciante mantenha poder de mercado no mercado do
produto subordinado criando obsticulos a entrada, uma
vez que pode forcar os novos candidatos a entrarem si-
multaneamente em varios mercados. Além disso, a subor-
dinagdo pode igualmente permitir ao licenciante aumentar
as royalties, em especial quando o produto subordinante e
o produto subordinado sdo potencialmente substituiveis e
os dois produtos nio sdo utilizados em propor¢des fixas.
A subordinacio impede o licenciado de passar a utilizar
inputs de substituicdo quando as royalties aumentam rela-
tivamente ao produto subordinante. Estes problemas de
concorréncia sdo independentes do facto de as partes no
acordo serem ou ndo concorrentes. Para que a subordina-
cdo possa ter efeitos anticoncorrenciais, o licenciante deve
dispor de um poder de mercado significativo relativa-
mente ao produto subordinante para poder restringir a
concorréncia relativamente ao produto subordinado. Na
auséncia de poder de mercado relativamente ao produto
subordinante, o licenciante ndo pode utilizar a sua tecno-
logia com o objetivo anticoncorrencial de excluir os for-
necedores do produto subordinado. Além disso, tal como
no caso das obrigacdes de ndo concorréncia, a subordina-
cdo deve cobrir uma certa propor¢io do mercado do
produto subordinado para que possam existir efeitos de
exclusdo. Quando o licenciante se encontrar melhor posi-
cionado no mercado do produto subordinado do que no
do produto subordinante, a restrigio é considerada uma
cldusula de ndo-concorréncia ou uma obrigagdo quantita-
tiva devido ao facto de qualquer problema de concorrén-
cia ter a sua origem no mercado do produto «subordina-
do» e ndo no do produto «subordinante» (%9).

A subordina¢do pode igualmente dar origem a ganhos de
eficiéncia. £ o que sucede quando o produto subordinado
é necessario para que a tecnologia licenciada possa ser
explorada de forma tecnicamente satisfatéria ou para ga-
rantir a conformidade da producdo com as normas de
qualidade observadas pelo licenciante e pelos outros licen-
ciados. Em tais casos, a subordinagdo é geralmente ou ndo
restritiva da concorréncia ou abrangida pelo artigo 101.°,
n.° 3, do Tratado. Quando os licenciados utilizarem a
marca do licenciante ou quando for evidente para os
consumidores que existe uma relagdo entre o produto
que incorpora a tecnologia licenciada e o licenciante, o

No que respeita ao quadro analitico aplicdvel, ver sec¢do 4.2.7 e

pontos 129 e seguintes das Orientagdes relativas as restri¢des ver-
ticais, citadas na nota de rodapé 52.
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licenciante tem um interesse legitimo em assegurar que a
qualidade dos produtos nio prejudica o valor da sua tec-
nologia ou a sua reputacdo enquanto operador econdmi-
co. Além disso, se os consumidores tiverem conhecimento
de que os licenciados (e o licenciante) produzem com base
na mesma tecnologia, ndo é provavel que os licenciados
estejam dispostos a obter uma licenca, a menos que a
tecnologia seja explorada por todos de forma tecnica-
mente satisfatoria.

A subordinacio pode igualmente favorecer a concorréncia
quando o produto subordinado permitir ao licenciado
explorar a tecnologia licenciada de forma significativa-
mente mais eficiente. Por exemplo, quando o licenciante
conceder uma licenca de uma tecnologia que incide sobre
um determinado processo, as partes podem igualmente
acordar que o licenciado adquirird ao licenciante um ca-
talisador concebido para ser utilizado com a tecnologia
licenciada e que permita explord-la de forma mais eficaz
do que com outros catalisadores. Quando uma restri¢io
deste tipo for abrangida pelo dmbito de aplicacio do
artigo 101.°, n.° 1, as condi¢des constantes do ar-
tigo 101.°, n.° 3, sdo suscetiveis de serem igualmente
satisfeitas, mesmo quando as quotas de mercado forem
superiores aos limiares fixados no RICTT.

4.2.7. Obrigagbes de ndo concorréncia

No contexto do licenciamento de tecnologia, as obriga-
¢des de ndo concorréncia consistem em impor ao licen-
ciado a ndo utilizagdo de tecnologias de terceiros que se
encontrariam em concorréncia com a tecnologia licencia-
da. Quando a obrigacdo de ndo concorréncia abranger um
produto ou uma tecnologia suplementar fornecidos pelo
licenciante, a obrigagdo é abordada na sec¢do 4.2.6 rela-
tiva a subordinagio.

O RICTT isenta as obrigagdes de ndo concorréncia simul-
taneamente em relacdo aos acordos entre concorrentes e
aos acordos entre ndo concorrentes até aos limiares de
quota de mercado de 20 % e 30 %, respetivamente.

O principal risco que as obriga¢des de ndo concorréncia
colocam a concorréncia é a exclusdo das tecnologias de
terceiros. As obriga¢des de ndo concorréncia podem tam-
bém facilitar a colusio entre licenciantes, quando vérios
licenciantes a utilizarem em acordos separados (ou seja,
no caso de utilizagdo cumulativa). A exclusio de tecnolo-
gias concorrentes reduz as pressdes concorrenciais sobre
as royalties faturadas pelo licenciante e reduz a concorrén-
cia entre as tecnologias estabelecidas, limitando as pers-
petivas de os licenciados procederem a substitui¢des entre
tecnologias concorrentes. A andlise pode, em geral, ser a
mesma no caso de acordos entre concorrentes e de acor-
dos entre ndo concorrentes, na medida em que em ambos
os casos ¢ a exclusdo que constitui o principal problema.
No entanto, no caso de um licenciamento cruzado entre
concorrentes em que as duas partes acordam em ndo
utilizar tecnologias pertencentes a terceiros, o acordo
pode facilitar uma colusdo entre eles no mercado do pro-
duto, o que justifica a fixacdo de um limiar de quota de
mercado mais reduzido de 20 %.
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Pode verificar-se exclusdo quando uma propor¢do impor-
tante dos licenciados potenciais estdo ji subordinados a
uma ou, no caso de efeitos cumulativos, a vérias fontes
tecnoldgicas e ndo tém a possibilidade de explorar tecno-
logias concorrentes. Os efeitos da exclusdo podem ser
devidos a acordos concluidos por um tnico licenciante
com um poder de mercado significativo ou ao efeito cu-
mulativo de acordos concluidos por vérios licenciantes,
mesmo que cada acordo individual ou rede individual de
acordos seja abrangida pelo RICTT. Neste dltimo caso,
contudo, ndo ¢é provavel que se registe um efeito cumu-
lativo grave enquanto a propor¢io do mercado subordi-
nado for inferior a 50 %. Para além desse limiar, sio
relativamente elevados os riscos de exclusio importante,
quando existirem obstdculos a entrada de novos licencia-
dos. Se esses obsticulos forem reduzidos, novos licencia-
dos poderdo penetrar no mercado e explorar comercial-
mente tecnologias atrativas detidas por terceiros, cons-
tituindo desta forma uma real alternativa aos licenciados
estabelecidos. A fim de determinar quais as possibilidades
reais de entrada e de extensdo de que os terceiros dis-
pdem, é também necessdrio ter em conta a medida em
que os distribuidores estdo vinculados aos licenciados por
obrigacdes de ndo concorréncia. Com efeito, as tecnolo-
gias pertencentes a terceiros s terdo possibilidades reais
de penetrar no mercado se tiverem acesso aos ativos de
producdo e de distribui¢do necessdrios. Por outras pala-
vras, a facilidade de acesso depende nido apenas da exis-
téncia de um nimero suficiente de licenciados, mas igual-
mente da medida em que estes tém acesso a distribuicio.
Para apreciar os efeitos de exclusdo a nivel da distribuicio,
a Comissdo utilizard o quadro analitico apresentado na
seccdo VI.2.1 das Orientagdes relativas as restri¢des verti-
cais (¥7).

Quando o licenciante detiver um poder de mercado sig-
nificativo, qualquer obriga¢do imposta aos licenciados de
s6 adquirirem a tecnologia junto do licenciante pode dar
origem a efeitos de exclusdo significativos. Quanto mais
forte for a posicdo de mercado do licenciante, maior serd
o risco de exclusdo das tecnologias concorrentes. Para que
os efeitos de exclusdo sejam significativos, as obrigagdes
de ndo concorréncia ndo tém de abranger necessariamente
uma parte substancial do mercado. Mesmo que tal ndo
suceda, os efeitos de exclusdo podem ser significativos se
as obriga¢des de ndo concorréncia visarem empresas mais
suscetiveis de licenciar tecnologias concorrentes. O risco
de exclusdo ¢é particularmente elevado quando existe ape-
nas um ndmero limitado de licenciados potenciais e o
acordo de licenciamento diz respeito a uma tecnologia
que ¢é utilizada pelos licenciados para produzir um input
para utilizagdo propria. Nesses casos, é provavel que os
obstdculos a entrada de um novo licenciante sejam eleva-
dos. A exclusdo pode ser menos provavel nos casos em
que a tecnologia ¢ utilizada para fabricar um produto que
¢ vendido a terceiros. Embora neste caso a restri¢do su-
bordine também a capacidade da produgio do input em
questdo, ndo subordina a procura a jusante dos licencia-
dos. Para entrar no mercado no dltimo caso, os licencian-
tes apenas precisam de ter acesso a um ou mais licencia-
dos que possuem uma capacidade de producdo apropria-
da. A ndo ser que apenas algumas empresas possuam ou

(*7) Ver nota de pé-de-pagina 52.
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sejam capazes de obter os ativos necessdrios para adquirir
uma licenga, é pouco provavel que, ao impor obrigagdes
de ndo concorréncia aos seus licenciados, o licenciante
esteja em condigdes de impedir os concorrentes de terem
acesso a licenciados eficientes.

As obrigagdes de ndo concorréncia podem igualmente ter
efeitos pro-concorrenciais. Em primeiro lugar, podem fa-
vorecer a divulgagdo das tecnologias, reduzindo o risco de
apropriacdo fraudulenta da tecnologia licenciada, nomea-
damente do saber-fazer. Se um licenciado for autorizado a
obter licengas relativamente a tecnologias concorrentes
pertencentes a terceiros, existe o risco de um saber-fazer
especifico obtido sob licenca ser utilizado para a explora-
¢do de tecnologias concorrentes, beneficiando desta forma
os concorrentes. Quando um licenciado explorar igual-
mente tecnologias concorrentes, tal facto também dificulta
normalmente a monitoriza¢do do pagamento de royalties,
o que poderd ser um desincentivo ao licenciamento.

Em segundo lugar, as obrigagdes de ndo concorréncia,
eventualmente associadas a um territério exclusivo, po-
dem afigurar-se necessdrias para que um licenciado seja
encorajado a investir na tecnologia licenciada e a explora-
-la eficazmente. No caso de o acordo ser abrangido pelo
artigo 101.°, n.° 1, do Tratado devido a um efeito de
exclusdo considerdvel, pode afigurar-se necessaria, para
beneficiar do artigo 101.°, n.° 3, a escolha de uma alter-
nativa menos restritiva, como a imposi¢do de uma pro-
ducdo minima ou o pagamento de royalties, 0 que normal-
mente envolve uma menor probabilidade de exclusio das
tecnologias concorrentes.

Em terceiro lugar, quando o licenciante se compromete a
realizar investimentos importantes a favor do cliente, por
exemplo, em ac¢des de formagdo ou numa adaptacdo da
tecnologia licenciada as necessidades do licenciado, as ob-
rigagOes de nio concorréncia ou, alternativamente, uma
obrigacdo de producio minima ou de royalties minimas,
podem revelar-se necessdrias para incentivar o licenciante
a realizar esses investimentos e a evitar problemas de
catividade. Contudo, o licenciante terd normalmente a
possibilidade de faturar diretamente os seus investimentos
sob a forma de pagamento de um montante fixo, o que
demonstra a existéncia de alternativas menos restritivas.

4.3. Acordos de resolucio de litigios

Os direitos de licenciamento de tecnologia em acordos de
resolugdo de litigios podem servir como meio de resolver
litigios ou evitar que uma parte exerca os seus direitos de
propriedade intelectual a fim de impedir que a outra parte
explore os seus proprios direitos da tecnologia (8).

Os acordos de resolugdo de litigios no contexto de litigios
relativos a tecnologias sdo, como em muitas outras dreas
de litigios de cardter comercial, em principio, uma forma
legitima para encontrar uma solu¢do de compromisso
aceitdvel para um litigio juridico auténtico. As partes po-
dem preferir abandonar o litigio ou a litigacdo, por os
considerarem demasiado dispendiosos, demorados efou

O RICTT e as suas orientagdes ndo prejudicam a aplicacdo do
artigo 101.° a acordos de resolucdo de litigios que ndo incluam
um acordo de licenciamento.
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incertos no que se refere ao seu resultado. As resolucdes
de litigios podem também servir para evitar a intervencio
das autoridades judiciais efou administrativas competentes
para dirimir a questdo, permitindo uma melhoria em ter-
mos de bem-estar. Por outro lado, é do interesse publico
geral eliminar os direitos de propriedade intelectual ndo
vélidos, dado constituirem uma barreira desprovida de
qualquer mérito a inovagdo e atividade econémica (*).

O licenciamento, incluindo o licenciamento cruzado, no
contexto de acordos de resolucdo de litigios ndo constitui
em si mesmo uma restricio da concorréncia, uma vez que
permite as partes explorar as suas tecnologias apds a con-
clusio do acordo. Nos casos em que, na auséncia da
licenca, é possivel que o licenciado seja excluido do mer-
cado, o acesso do licenciado a tecnologia em causa licen-
ciado por meio de um acordo de resolugdo de litigios ndo
é, em geral, abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1.

Contudo, as modalidades e condi¢des individuais dos
acordos de resolucio de litigios podem ser abrangidas
pelo ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1. O licen-
ciamento no contexto de acordos de resolugdo de litigios
é tratado da mesma forma que outros acordos de licen-
ciamento (°°). Nestes casos, ¢ particularmente necessario
apreciar se as partes sio concorrentes efetivos ou poten-
ciais.

Pagamento por restrigdes nos acordos de resolugdo de litigios

Os acordos de resolugdo de litigios do tipo «pay-for-res-
triction» (pagamento por restri¢des) ou «pay-for-delay» (pa-
gamento por adiamento) ndo implicam, muitas vezes, a
transferéncia de direitos da tecnologia, mas baseiam-se
numa transferéncia de valor de uma parte em troca de
uma limitagdo a entrada efou a expansio no mercado da
outra parte, podendo ser abrangidos pelo artigo 101.°
nl 1.

Se, no entanto, um tal acordo de resolucdo de litigios
também incluir um licenciamento dos direitos da tecno-
logia em causa no litigio subjacente, e esse acordo der
origem a um atraso ou a qualquer outra forma de limi-
tagdo da capacidade de o licenciado lancar o produto em
qualquer dos mercados em causa, o acordo pode ser
abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1, tendo entdo de ser
apreciado, em especial, a luz do artigo 4.°, n.° 1, alineas
¢) e d), do RICTT (ver seccdo 3.4.2 supra). Se as partes
nesse acordo de resolugdo de litigios forem concorrentes

Processo C-193(83, Windsurfing/Comissdo, Coletanea 1986, p. 611,

n° 92.

Ver Processo 65/86, Bayer/Sulhofer, Coletanea 1998, p. 5259,
n.° 15.

Ver, por exemplo, a decisdo da Comissdo no processo Lundbeck,
ainda ndo publicada.
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efetivos ou potenciais, e se houver uma significativa trans-
feréncia de valor do licenciante para o licenciado, a Co-
missdo prestard particular atengdo ao risco de atribuigdo
do mercado.

Licenciamento cruzado em acordos de resolucdo de litigios

Os acordos de resolugdo de litigios em que as partes se
concedem mutuamente licencas cruzadas e impdem res-
trides a utilizacdo das suas tecnologias, incluindo restri-
¢des ao licenciamento a terceiros, podem ser abrangidos
pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado. Quando as partes
dispuserem de um poder de mercado significativo e o
acordo impuser restrigdes que ultrapassam claramente o
necessdrio para eliminar o bloqueio, o acordo é suscetivel
de ser abrangido pelo artigo 101.°, n.° 1, ainda que seja
provavel a existéncia de uma posicdo de bloqueio muitua.
E particularmente provével que o artigo 101.°, n.° 1, seja
aplicével, quando as partes partilham mercados ou fixam
royalties reciprocas com um impacto significativo nos pre-
cos de mercado.

Quando, no ambito do acordo de resolucdo de litigios, as
partes tiverem o direito de utilizar a tecnologia uma da
outra e o acordo abranger futuros desenvolvimentos, ¢é
necessério apreciar qual o impacto do acordo no incentivo
que as partes tém para inovar. Em casos em que as partes
possuem um poder de mercado significativo, o acordo
pode ser abrangido pelo 101.°, n.° 1, do Tratado, na
medida em que impede as partes de obterem uma vanta-
gem competitiva uma em relagdo a outra. Os acordos que
eliminam ou reduzem substancialmente a possibilidade de
uma das partes obter uma vantagem competitiva em re-
lacdo a outra reduzem o incentivo a inovacio e afetam,
portanto, negativamente uma parte essencial do processo
competitivo. E também pouco provavel que tais acordos
satisfagam as condicdes do artigo 101.°, n.° 3. E particu-
larmente pouco provével que a restrigio possa ser consi-
derada indispensdvel na acecdo da terceira condi¢do do
artigo 101.°, n.° 3. A realizacdo do objetivo do acordo,
nomeadamente, garantir que as partes podem continuar a
explorar a sua propria tecnologia sem serem objeto de um
bloqueio pela outra parte, ndo exige que as partes acor-
dem em partilhar futuras inovagdes. Contudo, ndo é pro-
vavel que as partes sejam impedidas de adquirir uma li-
deranga competitiva em relagdo uma a outra, quando o
objetivo da licenga seja permitir-lhes desenvolver as suas
respetivas tecnologias e quando a licenga ndo as conduza
a utilizar as mesmas solugdes tecnoldgicas. Tais acordos
limitam-se a criar liberdade de concegdo, impedindo futu-
ras alegagdes de infracdo pela outra parte.

Cldusulas de ndo contestagdo em acordos de resolugdo de litigios

No contexto de um acordo de resolugdo de litigios, as
cldusulas de ndo contestacdo sdo geralmente consideradas
ndo abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado. Tais
acordos pressupdem que as partes acordam entre si ndo
contestar ex post os direitos de propriedade intelectual que
estiveram na origem do litigio. Na realidade, o verdadeiro
objetivo do acordo consiste em resolver os litigios exis-
tentes efou evitar futuros litigios.
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. No entanto, as cldusulas de nio contestacdo em acordos
de resolugdo de litigios podem, em determinadas circuns-
tancias, ser anticoncorrenciais e ser abrangidas pelo ar-
tigo 101.°, n.° 1, do Tratado. A restrigio da liberdade
de contestar um direito de propriedade intelectual ndo
faz parte do objeto especifico de um direito de proprie-
dade intelectual e pode restringir a concorréncia. Por
exemplo, uma cldusula de ndo contestagdo pode infringir
o artigo 101.°, n.° 1, se um direito de propriedade inte-
lectual foi concedido na sequéncia do fornecimento de
informacdes incorretas ou enganosas (°2). A andlise de
tais cldusulas pode também ser necesséria se o licenciante,
para além de licenciar os direitos da tecnologia, induzir,
financeiramente ou de outro modo, o licenciado a acordar
em ndo contestar a validade dos direitos da tecnologia ou
se os direitos da tecnologia forem um input necessario
para a produgio do licenciado (ver igualmente
ponto 136).

4.4. Agrupamentos de tecnologias

Os agrupamentos de tecnologias sdo acordos através dos
quais duas ou mais partes criam um pacote de tecnologias
que ¢ licenciado ndo s aos participantes no agrupamento,
como também a terceiros. A nivel da sua estrutura, os
agrupamentos de tecnologias podem assumir a forma de
simples acordos entre um ndmero limitado de partes ou
de acordos organizativos complexos, em que a organiza-
¢do do licenciamento das tecnologias agrupadas ¢ confiada
a uma identidade distinta. Em ambos os casos, o agrupa-
mento pode autorizar os licenciados a operarem no mer-
cado com base numa licenga Unica.

Nio existe qualquer ligacdo inerente entre os agrupamen-
tos de tecnologias e as normas, mas as tecnologias inclui-
das no agrupamento abrangem (total ou parcialmente)
uma norma industrial de facto ou de jure (°3). Agrupamen-
tos de tecnologias diferentes podem abranger normas con-
correntes (*#). Os agrupamentos de tecnologias podem ter
efeitos pré-concorrenciais, nomeadamente ao limitarem os
custos de transacdo e ao estabelecerem um limite as royal-
ties cumulativas para evitar uma dupla marginalizacdo. A
criagdo de agrupamentos permite, através de uma tnica
operagdo, licenciar as tecnologias abrangidas pelo agrupa-
mento. Tal constitui um aspeto particularmente impor-
tante em setores onde prevalecem os direitos de proprie-
dade intelectual e é necessrio obter licencas de um na-
mero importante de licenciantes para operar no mercado.
Nos casos em que os licenciados beneficiam de um ser-
vico continuo relativamente a aplicagdo da tecnologia li-
cenciada, o agrupamento de licengas e servigos pode dar

Ver Processo C-457/10 P, AstraZeneca/Comissdo, Coletanea 2012,

ainda ndo publicado.

Ver, relativamente ao tratamento das normas e ao tratamento dos
acordos de normalizacdo, as Orientagdes Horizontais, ponto 257 e
seguintes, citadas na nota de rodapé 27.

Ver a este respeito o Comunicado de imprensa IP/02/1651 da
Comissdo relativo a concessdo de patentes para os servicos de
telefonia mével de terceira geracdo (3G). Este processo dizia res-
peito a cinco acordos de agrupamentos de tecnologias criando
cinco tecnologias diferentes, cada uma das quais podia ser utilizada
para fabricar equipamentos 3G.
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origem a redugdes de custos suplementares. Os agrupa-
mentos de patentes podem igualmente desempenhar um
papel positivo na aplicacio das normas pré-concorren-
ciais.

Os agrupamentos de tecnologias podem igualmente res-
tringir a concorréncia. A criagdo de um agrupamento de
tecnologias implica necessariamente a venda em comum
das tecnologias agrupadas, o que, em caso de agrupamen-
tos constituidos apenas ou predominantemente por tec-
nologias substitutivas, equivale a um cartel de fixacdo de
precos. Acresce que, para além do facto de reduzirem a
concorréncia entre as partes, os agrupamentos de tecno-
logias também podem, nomeadamente quando suportam
uma norma industrial ou criam uma norma industrial de
facto, dar origem a uma redugdo da inovagido, excluindo
tecnologias alternativas. A existéncia da norma e de um
agrupamento de tecnologias relacionado pode dificultar a
penetragio no mercado de tecnologias novas e melhora-
das.

Os acordos que criam agrupamentos de tecnologias e que
definem as condi¢gdes do seu funcionamento nio sdo,
independentemente do ntimero de partes, abrangidos
pela isencdo por categoria, dado que o acordo para esta-
belecer o agrupamento ndo permite que um determinado
licenciado fabrique produtos contratuais (ver secgdo
3.2.4). Tais acordos sdo tratados apenas nas presentes
Orientacdes. Os acordos relativos a agrupamentos levan-
tam um certo nimero de problemas especificos ligados a
selecdo das tecnologias escolhidas e ao funcionamento do
agrupamento, que ndo se colocam no caso de outros tipos
de licenciamento. O licenciamento pelos agrupamentos ¢é
geralmente considerado um acordo multilateral, tendo em
conta que os participantes habitualmente determinam as
condigdes para este tipo de licenciamento e, por conse-
guinte, também ndo ¢é abrangido pela isengdo por catego-
ria. O licenciamento no caso do agrupamento ¢é tratado
no ponto 261 e na secgdo 4.4.2.

4.4.1. Apreciagdo da constituicdo e funcionamento dos agrupa-
mentos de tecnologias

A forma como um agrupamento de tecnologias é cons-
tituido, organizado e funciona pode reduzir o risco de que
este tenha por objeto ou por efeito a restricio da concor-
réncia e dd garantias de que é pré-concorrencial. Ao apre-
ciar os eventuais riscos concorrenciais e ganhos de eficién-
cia, a Comissdo deverd, nomeadamente, ter em conta: a
transparéncia do processo de criagio do agrupamento; a
selecdo e a natureza das tecnologias agrupadas, nomeada-
mente a medida em que os peritos independentes estdo
envolvidos na criagdo e funcionamento do agrupamento, e
a existéncia ou ndo de salvaguardas contra o intercAmbio
de informacdes sensiveis e de mecanismos independentes
de resolugdo de litigios.

Participagdo aberta

Quando a participacdo no processo de criagio de uma
norma ou de um agrupamento é aberta a todas as partes
interessadas, é mais provavel que as tecnologias a integrar
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no agrupamento sejam selecionadas com base em consi-
deragdes de preco/qualidade do que quando o agrupa-
mento ¢ criado por um grupo limitado de proprietdrios
de tecnologia.

Selecdo e natureza das tecnologias agrupadas

Os riscos de os agrupamentos de tecnologias colocarem
problemas a nivel da concorréncia, bem como as suas
perspetivas de aumentarem os ganhos de eficiéncia, de-
pendem em grande medida da relacdo entre as tecnologias
agrupadas e da sua relagdo com as tecnologias nio agru-
padas. E conveniente estabelecer duas distingdes funda-
mentais entre a) os complementos tecnoldgicos e os subs-
titutos tecnoldgicos, por um lado, e b) as tecnologias
essenciais e as tecnologias ndo essenciais, por outro.

Duas tecnologias constituem complementos, mas ndo
substitutivas, quando ambas s3o necessdrias para fabricar
o produto ou realizar o processo a que se aplicam. In-
versamente, duas tecnologias constituem substitutos
quando qualquer uma delas permite ao detentor fabricar
o produto ou realizar o processo a que se aplicam.

Uma tecnologia pode ser essencial para: a) fabricar um
determinado produto ou realizar um determinado pro-
cesso a que as tecnologias agrupadas se aplicam, ou b)
fabricar esse produto ou realizar esse processo em con-
formidade com uma norma que inclua as tecnologias
agrupadas. No primeiro caso, uma tecnologia é conside-
rada essencial (por oposi¢do a ndo essencial), se ndo hou-
ver qualquer substituto vidvel (tanto de um ponto de vista
comercial como técnico) para esta tecnologia dentro ou
fora do agrupamento e se a tecnologia em questio cons-
tituir uma parte necessiria do pacote de tecnologias para
fabricar o ou os produtos ou realizar 0 ou os processos a
que o agrupamento se aplica. No segundo caso, uma
tecnologia é essencial se constituir uma parte necessaria
(ou seja, quando ndo existem substitutos vidveis) das tec-
nologias agrupadas necessdrias para cumprir a norma
abrangida pelo agrupamento (tecnologias essenciais para
a norma). As tecnologias essenciais sio necessariamente
também complementos. O facto de um detentor da tec-
nologia declarar meramente que uma tecnologia é essen-
cial ndo implica que essa tecnologia seja essencial de
acordo com os critérios descritos no presente ponto.

Quando as tecnologias de um agrupamento forem subs-
titutivas, as royalties sdo provavelmente mais elevadas, uma
vez que a auséncia de concorréncia entre as tecnologias
em questdo ndo constitui uma vantagem para os licencia-
dos. Quando as tecnologias incluidas no agrupamento
forem complementares, o agrupamento de tecnologias re-
duz os custos de transacio e pode dar origem a royalties
globalmente mais reduzidas, uma vez que as partes estdo
em condigdes de fixar uma royalty comum para o pacote,
em vez de ser cada uma delas a fixar uma royalty para a
sua propria tecnologia sem ter em conta o facto de uma
royalty mais elevada para uma tecnologia diminuir geral-
mente a procura de tecnologias complementares. Se as
royalties para tecnologias complementares forem fixadas
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individualmente, o total dessas royalties pode muitas vezes
exceder o que seria fixado coletivamente por um agrupa-
mento para o pacote das mesmas tecnologias complemen-
tares. A apreciagdo do papel dos substitutos fora do agru-
pamento ¢é definida no ponto 262.

A distingdo entre tecnologias complementares e tecnolo-
gias substitutivas nem sempre é bem definida em todos os
casos, uma vez que as tecnologias podem ser em parte
substitutos e em parte complementos. Quando, devido a
ganhos de eficiéncia resultantes da integracdo de duas
tecnologias, os licenciados exigirem provavelmente ambas
as tecnologias, as tecnologias sdo tratadas como comple-
mentos, mesmo que sejam parcialmente substituiveis. Em
tais casos, é provével que, na auséncia do agrupamento, os
licenciados procurassem obter licencas para as duas tec-
nologias devido as vantagens econdmicas suplementares
decorrentes da utilizagio de ambas, por oposi¢do a utili-
zagio de apenas uma delas. A auséncia de tais elementos
de prova, baseados na procura, sobre a complementari-
dade das tecnologias agrupadas é uma indicagio de que
estas tecnologias serdo complementos, se i) as partes que
contribuem com tecnologia para um agrupamento man-
tiverem a liberdade de licenciar a sua tecnologia indivi-
dualmente e ii) o agrupamento, para além de licenciar o
pacote de tecnologias de todas as partes, estiver disposto a
licenciar a tecnologia de cada parte também separada-
mente e iii) o total das royalties faturadas ao adquirir
licengas separadas para todas as tecnologias agrupadas
ndo exceder as royalties cobradas pelo agrupamento em
relacdo a todo o pacote de tecnologias.

A inclusio de tecnologias substitutivas no agrupamento
restringe, em geral, a concorréncia intertecnologia, uma
vez que pode levar a um agrupamento coletivo e a uma
fixagdo de precos entre concorrentes. De uma forma geral,
a Comissdo considera que a inclusdo de tecnologias subs-
titutivas importantes no agrupamento constitui uma infra-
¢do ao artigo 101.°, n.° 1, do Tratado. A Comissdo tam-
bém considera pouco provavel que as condi¢des enuncia-
das no artigo 101.°, n.° 3, sejam preenchidas no caso de
agrupamentos que incluem numa medida significativa tec-
nologias substitutivas. Dado que as tecnologias em ques-
tdo sdo alternativas, a inclusdo de ambas no agrupamento
ndo dd origem a qualquer reducdo dos custos de transa-
cdo. Na auséncia do agrupamento, os licenciados ndo
teriam solicitado as duas tecnologias. Para atenuar as preo-
cupagdes de concorréncia, ndo basta que as partes conti-
nuem a poder conceder licengas de forma independente.
Tal deve-se ao facto de as partes terem provavelmente
poucos incentivos para conceder licencas de forma inde-
pendente a fim de ndo minar a atividade de licenciamento
do agrupamento, que lhes permite exercer conjuntamente
o seu poder de mercado.

Selecdo e fungdes dos peritos independentes

Um outro fator relevante para apreciar os riscos em ma-
téria de concorréncia e os ganhos de eficiéncia do agru-
pamento de tecnologias é a participagdo dos peritos
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independentes na criagdo e no funcionamento do agrupa-
mento. Por exemplo, apreciar se a tecnologia é ou nio
essencial para uma norma suportada por um agrupamento
constitui frequentemente uma questio complexa, que
exige conhecimentos especificos. O envolvimento de pe-
ritos independentes no processo de selecio pode contri-
buir de forma significativa para garantir a aplicagdo efetiva
do compromisso de incluir apenas tecnologias essenciais.
Quando a selecio de tecnologias a incluir no agrupa-
mento for realizada por um perito independente, a con-
corréncia entre solugdes tecnoldgicas disponiveis também
pode ser reforcada.

A Comissdo tomard em considera¢do a forma como os
peritos s3o selecionados e a natureza exata das suas fun-
¢des. Os peritos devem ser independentes das empresas
que constituiram o agrupamento. Se 0s peritos estiverem
ligados aos licenciantes (ou a atividade de licenciamento
do agrupamento) ou de qualquer modo deles dependentes,
a sua participacdo terd menos peso. Os peritos devem
também ter os conhecimentos técnicos necessarios para
desempenhar as fun¢des que lhes foram confiadas. As
fungdes de peritos independentes podem envolver, no-
meadamente, a apreciagio da validade das tecnologias
que se propde sejam, ou ndo, integradas no agrupamento
e do seu cariter essencial.

Por dltimo, quaisquer mecanismos de resolugdo de litigios
previstos nos instrumentos de criagdo do agrupamento
sdo pertinentes ¢ devem ser tidos em conta. Quanto
mais a resolucdo de litigios for confiada a entidades ou
a pessoas independentes do agrupamento e dos seus
membros, mais provavel é que a resolugdo dos litigios
se processe de forma neutra.

Salvaguardas contra o intercdmbio de informagdes sensi-
veis

Importa igualmente tomar em consideracdo os acordos
relativos ao intercdimbio de informacdes sensiveis entre
as partes (*°). Em mercados oligopolistas, o intercimbio
de informacdes sensiveis, tais como os dados relativos a
fixacdo de precos e a produgdo, podem facilitar a colu-
sd0 (). Em tais casos, a Comissdo tomard em considera-
¢do se foram criadas salvaguardas para garantir que ndo
foram trocadas quaisquer informagdes sensiveis. Um pe-
rito independente ou a entidade que concede licencas
pode desempenhar um papel importante relativamente a
este aspeto garantindo que os dados relativos a producio
e as vendas, que podem ser necessirios para efeitos de
célculo e de verificagdo das royalties, ndo sdo divulgados a
empresas que estejam em concorréncia nos mercados re-
levantes.

(*%) Para mais informacdes sobre a partilha de informacdes, ver as
Orientacdes Horizontais, ponto 55 e seguintes, citadas na nota de

rodapé 27.
(°6) Ver a este respeito o acérddo proferido no processo John Deere
citado na nota de rodapé 11.
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tica essas medidas de salvaguarda quando as partes inte-
ressadas participem simultaneamente nos esforcos para
formagdo de agrupamentos de normas concorrentes, sem-
pre que tal possa conduzir ao intercimbio de informagdes
sensiveis entre os agrupamentos concorrentes.

Zona de seguranga

A criagdo e o funcionamento do agrupamento, incluindo
o licenciamento, ndo sdo, regra geral, abrangidos pelo
ambito de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado,
independentemente da posicio de mercado das partes se
estiverem preenchidas todas as seguintes condi¢des:

a) Abertura da participagdo no processo de criagio do
agrupamento a todos os titulares de direitos de tecno-
logia interessados;

b) Adoc¢do de salvaguardas suficientes para garantir que
apenas tecnologias essenciais (por conseguinte, tam-
bém necessariamente complementares) sio agrupadas;

¢) Adocdo de salvaguardas suficientes para garantir que o
intercAmbio de informagdes sensiveis (tais como dados
relativos a fixacdo de precos e a produgdo) é limitado
a0 necessdrio para a criagdo e funcionamento do agru-
pamento;

d) Licenciamento de tecnologias agrupadas numa base
ndo exclusiva;

e) Licenciamento das tecnologias agrupadas a todos os
licenciados potenciais em condi¢des leais, razodveis e
ndo discriminatérias (condicdes FRAND (%7));

f) Faculdade de as partes que contribuem com tecnologia
para o agrupamento e de os licenciados contestarem a
validade e o cardter essencial das tecnologias agrupa-
das, e

g) Possibilidade de as partes que contribuem com tecno-
logia para o agrupamento e de os licenciados desen-
volverem produtos e tecnologias concorrentes.

Fora da zona de seguranca

Quando o agrupamento incluir patentes complementares
significativas mas ndo essenciais, existe um risco de ex-
clusio das tecnologias de terceiros. Por conseguinte,
quando uma tecnologia ¢é incluida no acordo e licenciada
como parte do pacote, os licenciados terdo provavelmente
poucos incentivos para obter a licenca de uma tecnologia
concorrente, uma vez que a royalty paga pelo pacote
abrange jd uma tecnologia substitutiva. Além disso, a in-
clusio de tecnologias que ndo sdo necessdrias para fabricar
o(s) produto(s) ou realizar o(s) processo(s) a que se aplica
o agrupamento de tecnologias ou para respeitar a norma
que inclui a tecnologia agrupada obriga igualmente os
licenciados a pagar por tecnologias de que provavelmente
ndo tém necessidade. A inclusdo dessa tecnologia comple-
mentar equivale, por conseguinte, a um agrupamento co-
letivo. Quando o agrupamento incluir tecnologias ndo
essenciais, o acordo pode ser abrangido pelo artigo 101.°,
n.° 1, se o agrupamento tiver uma posicdo significativa
em qualquer mercado relevante.

Para mais informagdes sobre FRAND ver as Orientacdes Horizon-

tais, ponto 287 e seguintes, citadas na nota de rodapé 27.
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Uma vez que podem ser desenvolvidas tecnologias subs-
titutivas e complementares aps a criagio do agrupamen-
to, a necessidade de apreciagdo do cardter essencial ndo
termina necessariamente com a criagio do agrupamento.
Uma tecnologia pode tornar-se ndo essencial apds a cria-
¢do do agrupamento devido ao aparecimento de novas
tecnologias de terceiros. Sempre que for chamada a aten-
¢do do agrupamento para o facto de essa nova tecnologia
de terceiros ser oferecida a, e procurada por, licenciados,
as preocupagdes em matéria de exclusio podem ser evi-
tadas oferecendo a novos e atuais licenciados uma licenca
sem a tecnologia que deixou de ser essencial e com uma
redugdo correspondente das royalties. Contudo, podem
existir outros meios para garantir que as tecnologias de
terceiros ndo sdo excluidas.

Na apreciacdo de agrupamentos de tecnologias que in-
cluem tecnologias ndo essenciais mas complementares, a
Comissdo ird, na sua apreciagdo global, ter em conta,
nomeadamente, os seguintes fatores:

a) Se existem razdes prd-concorrenciais para incluir as
tecnologias ndo essenciais no agrupamento, por exem-
plo devido aos custos para apreciar se todas as tecno-
logias sdo essenciais, tendo em conta o elevado ni-
mero de tecnologias;

b) Se os licenciantes mantém a liberdade de licenciar as
suas respetivas tecnologias de forma independente:
quando o acordo incluir um ndmero limitado de tec-
nologias e houver tecnologias substitutivas fora do
agrupamento, os licenciados podem desejar constituir
o seu proprio pacote tecnologico composto, em parte,
por tecnologias que fazem parte do agrupamento e, em
parte, por tecnologias detidas por terceiros;

¢) Se, nos casos em que as tecnologias agrupadas tém
diferentes aplicacdes, algumas das quais ndo exigem a
utilizacdo de todas as tecnologias agrupadas, o agrupa-
mento oferece as tecnologias apenas enquanto pacote
tnico ou oferece pacotes separados para aplicagdes
distintas, cada um deles contendo apenas as tecnolo-
gias pertinentes para o pedido em causa: neste tltimo
caso, as tecnologias ndo essenciais para um determi-
nado produto ou processo nio estdo ligadas a tecno-
logias essenciais;

d) Se as tecnologias agrupadas estdo apenas disponiveis
num pacote tinico ou se os licenciados tém a possibi-
lidade de obter uma licenca para apenas uma parte do
pacote com uma reducdo correspondente das royalties.
A possibilidade de obter uma licenga para apenas parte
do pacote pode reduzir o risco de exclusio de tecno-
logias de terceiros ndo incluidas no agrupamento, em
especial se o licenciado obtiver uma redugdo corres-
pondente das royalties. Isso exige que uma parte das
royalties globais tenha sido afetada a cada uma das
tecnologias incluidas no agrupamento. Se os acordos
de licenciamento concluidos entre o agrupamento e os
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licenciados individuais tiverem uma duracio relativa-
mente longa e a tecnologia agrupada suportar uma
norma industrial de facto, deve igualmente atender-se
ao facto de o agrupamento poder excluir o acesso ao
mercado de novas tecnologias substitutivas. Ao apre-
ciar o risco de exclusio em tais casos, importa ter em
conta se os licenciados podem por termo, mediante
um pré-aviso razodvel, a parte da licenga e obter
uma reducdo correspondente das royalties.

Mesmo os acordos de agrupamentos de tecnologias que
restringem a concorréncia podem dar origem a ganhos de
eficiéncia pré-concorrenciais (ver ponto 245), que devem
ser apreciados ao abrigo do artigo 101.°, n.° 3, e ponde-
rados face aos efeitos negativos sobre a concorréncia. Por
exemplo, se 0 agrupamento de tecnologia incluir patentes
ndo essenciais, mas preencher todos os outros critérios da
zona de seguranga enumerados no ponto 261, no caso de
existirem razdes pro-concorrenciais para incluir no agru-
pamento patentes ndo essenciais (ver ponto 264) e de os
licenciados terem a possibilidade de obter uma licenca
para apenas uma parte do pacote com uma redugdo cor-
respondente das royalties (ver ponto 264), as condi¢des
estabelecidas no artigo 101.°, n.° 3, sdo suscetiveis de
serem cumpridas.

4.4.2. Apreciagio de restrigdes individuais em acordos entre o
agrupamento e os seus licenciados

No caso de o acordo de criacio de um agrupamento de
tecnologias ndo infringir o artigo 101° do Tratado, a
etapa seguinte consiste em apreciar o impacto concorren-
cial das licengas acordadas pelo agrupamento com os seus
licenciados. As condigdes em que essas licengas sdo con-
cedidas podem ser abrangidas pelo artigo 101.°, n.° 1. A
presente sec¢do aborda um certo nimero de restri¢des que
normalmente se encontram sob diferentes formas em
acordos de licenciamento de agrupamentos de tecnologias
e que devem ser apreciadas no contexto global do agru-
pamento. De um modo geral, o RICTT ndo ¢ aplicdvel aos
acordos de licenciamento concluidos entre o agrupamento
e terceiros licenciados (ver ponto 247). A presente sec¢do
aborda a apreciagdo individual dos problemas especificos
do licenciamento no dmbito dos agrupamentos de tecno-
logias.

Na sua apreciacdo dos acordos de transferéncia de tecno-
logia entre o agrupamento e os seus licenciados, a Comis-
sdo basear-se-d essencialmente nos seguintes principios:

a) Quanto mais forte for a posicio de mercado do agru-
pamento, mais elevados sdo os riscos de efeitos anti-
concorrenciais;

b) Quanto mais forte for a posi¢do de mercado do agru-
pamento, maior é a probabilidade de a decisdo de ndo
licenciar a todos os potenciais licenciados ou licenciar
em condi¢des discriminatérias infringir o artigo 101.%

¢) Os agrupamentos ndo devem excluir indevidamente
tecnologias de terceiros nem limitar a criacdo de agru-
pamentos alternativos;

d) Os acordos de transferéncia de tecnologia ndo devem
conter qualquer das restrigdes graves enumeradas no
artigo 4.° do RICTT (ver seccdo 3.4).

268. As empresas que criam um agrupamento de tecnologias

compativel com o artigo 101.° do Tratado sio normal-
mente livres de negociar e fixar as royalties para o pacote
tecnoldgico (sob reserva de qualquer compromisso assu-
mido em matéria de licenciamento em condi¢des justas,
razodveis e ndo discriminatorias, FRAND) e para cada
parte da tecnologia nas royalties quer antes quer depois
da criacio da norma. Tal acordo € inerente a criacio do
agrupamento e ndo pode em si mesmo ser considerado
restritivo da concorréncia. Em determinadas situagoes,
pode revelar-se mais eficaz que as royalties do agrupa-
mento sejam acordadas antes de a norma ser escolhida,
a fim de evitar que a escolha dessa norma aumente o
montante da royalty conferindo um poder de mercado
significativo a uma ou mais tecnologias essenciais. No
entanto, os licenciados devem continuar a poder determi-
nar os precos dos produtos fabricados sob licenga.

269. Quando o agrupamento tiver uma posi¢do dominante no

mercado, as royalties ¢ outras condicdes em matéria de
licenciamento devem ser justas e ndo discriminatérias e
as licengas ndo exclusivas (°8). Estes requisitos sdo neces-
sdrios para garantir que o agrupamento é aberto e ndo
conduz a exclusio nem a outros efeitos anticoncorrenciais
nos mercados a jusante. Contudo, ndo excluem a aplica-
¢do de royalties diferentes no que respeita a utilizagdes
diferentes. Em geral, ndo é considerada restritiva da con-
corréncia a aplicacdo de royalties diferentes a mercados de
produtos diferentes, embora ndo devesse existir qualquer
discriminagdo no ambito dos mercados do produto. Em
especial, o tratamento dos licenciados do agrupamento
ndo deve depender do facto de serem ou nio também
licenciantes. A Comissdo tomard, por conseguinte, em
consideracdo o facto de os licenciantes e os licenciados
estarem também sujeitos as mesmas obrigacdes de paga-
mento de royalties.

(°%) No entanto, se um agrupamento de tecnologias ndo tiver qualquer

poder de mercado, as licengas dadas pelo agrupamento ndo infrin-
girdo normalmente o artigo 101.°, n.° 1, mesmo que aquelas con-
di¢des ndo sejam satisfeitas.
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270. Os licenciantes e os licenciados devem ter a liberdade de

271.

desenvolver produtos e normas concorrentes. Devem,
além disso, ser livres de conceder e obter licencas fora
do agrupamento. Estes requisitos sio necessdrios para li-
mitar o risco de exclusido das tecnologias de terceiros e
garantir que o agrupamento ndo limita a inovagdo nem
impede a criagdo de solugdes tecnoldgicas concorrentes.
Quando uma tecnologia agrupada for incluida numa
norma industrial (de facto) e quando as partes estiverem
sujeitas a obrigacdes de ndo concorréncia, o agrupamento
constitui um risco especifico de impedimento da criacdo
de tecnologias e de normas novas e melhoradas.

As obrigacdes de retrocessdio ndo devem ser exclusivas,
mas limitar-se aos desenvolvimentos indispensaveis ou
importantes para a utilizacio da tecnologia agrupada. O
agrupamento poderd entdo tirar partido e beneficiar de
melhoramentos introduzidos na tecnologia agrupada. E
legitimo que as partes garantam através de obrigacdes
de retrocessdo que a exploragio da tecnologia agrupada
ndo pode ser entravada por licenciados, incluindo subcon-
tratantes que trabalhem ao abrigo da licenga do licenciado,
que detém ou estio em vias de obter patentes essenciais.

272.

273.

Um dos problemas identificados relativamente aos agru-
pamentos de tecnologias é o risco de poderem proteger
patentes ndo vilidas. O agrupamento pode aumentar os
custos/riscos de uma contestagdo eficaz, uma vez que esta
pode ndo ser bem sucedida se apenas uma patente do
agrupamento for vélida. A protecdo de patentes ndo vali-
das no agrupamento pode obrigar os licenciados a pagar
royalties mais elevadas e pode também impedir a inovagdo
no dominio abrangido pela patente ndo valida. Neste con-
texto, as cldusulas de ndo contestacio, incluindo clausulas
de rescisdo (), de um acordo de transferéncia de tecno-
logia entre o agrupamento e terceiros podem ser abran-
gidas pelo artigo 101.°, n.° 1, do Tratado.

Frequentemente, os agrupamentos incluem tanto as paten-
tes como os pedidos de patente. Se os requerentes de
patentes que apresentam os seus pedidos aos agrupamen-
tos utilizarem, quando disponiveis, os procedimentos re-
lativos aos pedidos de patentes que permitem uma con-
cessdo mais rdpida, a certeza quanto a validade e ao 4m-
bito dessas patentes serd alcangada mais rapidamente.

(%) Ver seccdo 3.5.
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