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ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (Nona Seccao)

8 de setembro de 2016*

«Concorréncia — Acordos, decisdes e préticas concertadas — Mercado dos medicamentos
antidepressivos que contém o ingrediente farmacéutico ativo citalopram — Conceito de restricdo da
concorréncia por objetivo — Concorréncia potencial — Medicamentos genéricos — Barreiras a entrada
no mercado resultantes da existéncia de patentes — Acordos celebrados entre o titular de patentes e
das empresas de medicamentos genéricos — Artigo 101.°, n.* 1 e 3, TFUE — Erros de direito e de
apreciacdo — Dever de fundamentacdo — Direitos de defesa — Seguranca juridica — Coimas»

No processo T-472/13,
H. Lundbeck A/S, com sede em Valby (Dinamarca),
Lundbeck Ltd, com sede em Milton Keynes (Reino Unido),
representadas por R. Subiotto, QC, e T. Kuhn, advogado,
recorrentes,

apoiadas por

European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA), com sede em
Genebra (Suica), representada por F. Carlin, barrister, e M. Healy, solicitors,

interveniente,
contra
Comissao Europeia, representada, inicialmente, por J. Bourke, F. Castilla Contreras, B. Mongin, T.
Vecchi e C. Vollrath e, em seguida, por F. Castilla Contreras, B. Mongin, T. Vecchi, C. Vollrath e T.
Christoforou, na qualidade de agentes,

recorrida,

que tem por objeto um pedido de anulagdo parcial da Decisdo da Comissdao C (2013) 3803 final, de
19 de junho de 2013, relativa a um processo nos termos do artigo 101.° [TFUE] e do artigo 53.° do
Acordo EEE (Processo AT.39226 — Lundbeck), e um pedido de reducdo do montante da coima
aplicada as recorrentes por esta decisdo,

O TRIBUNAL GERAL (Nona Seccio),

composto por: G. Berardis (relator), presidente, O. Czicz e A. Popescu, juizes,

* Lingua do processo: inglés.

PT
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secretario: L. Grzegorczyk, administrador,
vista a fase escrita do processo e apds a audiéncia de 26 de novembro de 2015,

profere o presente

Acordao

Antecedentes do litigio

I — Sociedades em causa no presente processo

A H. Lundbeck A/S (a seguir «Lundbeck») é uma sociedade de direito dinamarqués que controla um
grupo de sociedades, do qual faz parte a Lundbeck Ltd, com sede no Reino Unido, especializado na
investigacdo, no desenvolvimento, na produgdo, no marketing, na venda e na distribuicdo de produtos
farmacéuticos para o tratamento de patologias que afetam o sistema nervoso central, entre as quais a
depressao.

A Lundbeck é uma empresa de medicamentos originais, designadamente, uma empresa que concentra
a sua atividade na investigacdo de novos medicamentos e na sua comercializagao.

A Merck KGaA é uma sociedade de direito alemao especializada no dominio farmacéutico que, no
momento da celebracdo dos acordos em causa, detinha indiretamente 100%, através do grupo Merck
Generics Holding GmbH, da sua filial Generics UK Ltd (a seguir «GUK»), responsavel pelo
desenvolvimento e pela comercializacdo de produtos farmacéuticos genéricos no Reino Unido.

A Comissao Europeia considerou que a Merck e a GUK constituiam uma tnica empresa na acecido do
direito da concorréncia a data dos factos relevantes (a seguir «Merck (GUK)»).

O Arrow Group A/S, redenominado Arrow Group ApS no més de agosto de 2003 (a seguir, sem
distingdo, «Arrow Group»), € uma sociedade de direito dinamarqués lider de um grupo de sociedades,
presente em varios Estados-Membros e ativo desde 2001 no desenvolvimento e na venda de
medicamentos genéricos.

A Arrow Generics Ltd é uma sociedade de direito do Reino Unido, filial inicialmente a 100% e depois,
a partir de fevereiro de 2002, a 76%, do Arrow Group.

A Resolution Chemicals Ltd é uma sociedade de direito do Reino Unido especializada na producdo de
ingredientes farmacéuticos ativos (a seguir «IFA») para os medicamentos genéricos. Até ao més de
setembro de 2009 era controlada pelo Arrow Group.

A Comissao considerou que o Arrow Group, a Arrow Generics e a Resolution Chemicals constituiam
uma Unica empresa (a seguir «Arrow») a data dos factos relevantes.

A Alpharma Inc. era uma sociedade de direito americano ativa a escala mundial no setor farmacéutico,
nomeadamente no que respeita aos medicamentos genéricos. Até dezembro de 2008 era controlada
pela sociedade de direito noruegués, a A.L. Industrier AS. Posteriormente, foi adquirida por uma
empresa farmacéutica do Reino Unido, que, por sua vez, foi adquirida por uma empresa farmacéutica
dos Estados Unidos. No ambito destas restruturagdes, a Alpharma Inc. passou a ser, inicialmente, em
abril de 2010, Alpharma, LLC, e depois, em 15 de abril de 2013, Zoetis Products LLC.
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A Alpharma ApS era uma sociedade de direito dinamarqués indiretamente controlada a 100% pela
Alpharma Inc. Dispunha de vérias filiais no Espaco Econémico Europeu (EEE). Na sequéncia de vérias
restruturacoes, em 31 de margo de 2008, a Alpharma ApS passou a ser Axellia Pharmaceuticals ApS,
redenominada, em 2010, Xellia Pharmaceuticals ApS (a seguir «Xellia»).

A Comissdo considerou que a Alpharma Inc., a A.L. Industrier AS e a Alpharma ApS constitufam uma
unica empresa (a seguir «Alpharma») a data dos factos relevantes.

A Ranbaxy Laboratories Ltd é uma sociedade de direito indiano especializada no desenvolvimento e na
producédo de IFA e de medicamentos genéricos.

A Ranbaxy (UK) Ltd é uma sociedade de direito inglés, filial da Ranbaxy Laboratories, responsavel pela
venda dos produtos desta no Reino Unido.

A Comissao considerou que a Ranbaxy Laboratories e a Ranbaxy (UK) constituiam uma tnica empresa
(a seguir «Ranbaxy») a data dos factos relevantes.

II — Produto em causa e patentes relacionadas com este

O produto em causa no presente processo é o medicamento antidepressivo que contém o IFA
denominado citalopram.

Em 1977, a Lundbeck apresentou na Dinamarca um pedido de patente relativo ao IFA citalopram e aos
dois processos de alquilagdo e de cianacdo utilizados para produzir o referido IFA. As patentes que
cobriam este IFA e estes dois processos (a seguir «patentes origindrias») foram concedidas na
Dinamarca e em vdrios paises da Europa Ocidental entre 1977 e 1985.

No que respeita ao EEE, a protecdo que decorre das patentes origindrias, assim como, eventualmente,
dos certificados complementares de protecio (a seguir «CCP»), previstos no Regulamento (CEE)
n.° 1768/92 do Conselho, de 18 de junho de 1992, relativo a criacdo de um certificado complementar
de protecdo para os medicamentos (JO L 182, p. 1), expirou entre 1994 (no que respeita a Alemanha)
e 2003 (no que respeita 3 Austria). Em particular, relativamente ao Reino Unido, as patentes origindrias
expiraram em janeiro de 2002.

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

Nomeadamente, em primeiro lugar, em 1998 e em 1999, a Lundbeck apresentou no IEP dois pedidos
de patentes relativos a producdo do citalopram por processos que utilizam, respetivamente, iodo e
amido. O IEP concedeu a Lundbeck uma patente que protege o processo que utiliza o amido (a seguir
«patente sobre o amido»), em 19 de setembro de 2001, e uma patente que protege o processo que
utiliza o iodo (a seguir «patente sobre o iodo»), em 26 de marco de 2003.

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

Em terceiro lugar, em 12 de marco de 2001, a Lundbeck apresentou um pedido de patente nas
autoridades do Reino Unido relativo a um processo de producdo do citalopram que previa um
método de purificacdo dos sais utilizados através de uma destilacdo em filme. As autoridades do Reino
Unido concederam a Lundbeck uma patente respeitante ao referido método de destilacio em filme em
3 de outubro de 2001 (a seguir «patente sobre a destilagdo em filme»). Todavia, em 23 de junho de
2004, esta patente foi revogada por falta de novidade face a outra patente da Lundbeck. Esta obteve
uma patente andloga na Dinamarca em 29 de junho de 2002.

Por ultimo, a Lundbeck previa lancar um novo medicamento antidepressivo, o Cipralex, baseado no
IFA denominado escitalopram (ou S-citalopram), no fim do ano de 2002 ou no inicio do ano de 2003.
Este novo medicamento dirigia-se aos mesmos pacientes que podiam ser tratados com o medicamento
patenteado Cipramil da Lundbeck, baseado no IFA citalopram. O IFA escitalopram era protegido por
patentes validas até 2012, pelo menos.

III — Acordos controvertidos

Durante o ano de 2002, a Lundbeck celebrou seis acordos relativos ao citalopram (a seguir «acordos
controvertidos») com quatro empresas ativas na produgdo ou na venda de medicamentos genéricos,
nomeadamente, a Merck (GUK), a Alpharma, a Arrow e a Ranbaxy (a seguir «empresas de
genéricos»).

A — Acordos com a Merck (GUK)
A Lundbeck celebrou dois acordos com a Merck (GUK).

O primeiro acordo produziu efeitos a partir de 24 de janeiro de 2002, inicialmente por um periodo de
um ano, e abrangia apenas o territério do Reino Unido (a seguir «acordo GUK para o Reino Unido»).
Foi assinado pela filial no Reino Unido da Lundbeck, ou seja, a sociedade de direito do Reino Unido,
Lundbeck Ltd. Este acordo foi posteriormente prorrogado por um periodo de seis meses que
terminava em 31 de julho de 2003. Em seguida, ap6s uma breve entrada da Merck (GUK) no mercado
entre 1 e 4 de agosto, as partes assinaram uma segunda prorrogacdo do acordo em 6 de agosto de
2003, por um periodo maximo de seis meses, mas que podia ser reduzido caso a Lundbeck ndo
intentasse uma acdo judicial contra outras empresas de genéricos que tentassem entrar no mercado
ou quando terminasse o processo entre a Lundbeck e a Lagap Pharmaceuticals Ltd, outra empresa de
genéricos (a seguir «processo Lagap»).

Nos termos deste acordo, as partes estipularam, nomeadamente, que:

— existe o risco de algumas agdes previstas pela GUK relativamente a comercializagdo, a distribuicdo e
a venda dos «Produtos» poderem constituir uma violagdo dos direitos de propriedade intelectual da
Lundbeck e de poderem dar origem a reivindicagdes por parte desta (n.’ 2.1 do acordo GUK para o
Reino Unido), sendo estes «Produtos» definidos no n.° 1.1 do acordo GUK para o Reino Unido
como os «produtos de citalopram desenvolvidos pela GUK sob a forma de matéria-prima, a granel
ou sob a forma de comprimidos, como especificados em anexo e manufaturados em conformidade
com a especificacdo de produtos tal como fornecida pela GUK na data de assinatura, junta no
anexo 2»;
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— tendo em conta o acordo alcancado entre as partes, a Lundbeck pagard a GUK um montante de
2 milhdes de libras esterlinas (GBP), em troca da entrega dos «Produtos», nas quantidades
previstas pelo acordo, em 31 de janeiro de 2002 (n.’ 2.2 do acordo GUK para o Reino Unido);

— A GUK obriga-se ainda, em troca de um pagamento suplementar de 1 milhdo de GBP, a entregar
os «Produtos», tais como especificados no anexo em 2 de abril de 2002 (n.° 2.3 do acordo GUK
para o Reino Unido);

— os pagamentos efetuados e a entrega dos «Produtos» por parte da GUK em aplicagdo dos n.” 2.2
e 2.3 do acordo GUK para o Reino Unido constituirdo uma resolucdo completa e final de qualquer
reivindicagdo da Lundbeck contra a GUK por violagdo dos seus direitos de propriedade intelectual
no que respeita aos «Produtos» entregues pela GUK até essa data (n.° 2.4 do acordo GUK para o
Reino Unido);

— A Lundbeck obriga-se a vender os seus «Produtos acabados» a GUK e esta compromete-se a
comprar exclusivamente os referidos «Produtos acabados» a Lundbeck com vista a sua revenda
pela GUK e pelas suas filiais no Reino Unido durante a vigéncia e nos termos do acordo (n.° 3.2
do acordo GUK para o Reino Unido), sendo estes «Produtos acabados» definidos no n.° 1.1 do
acordo como «os produtos que contém citalopram sob a forma de produtos acabados que a
[Lundbeck] deve fornecer a GUK em conformidade com o presente acordo»;

— A Lundbeck compromete-se a pagar um montante de 5 milhdes de GBP de lucros liquidos
garantidos a GUK, desde que esta lhe encomende a quantidade de «Produtos acabados»
combinado durante a vigéncia do acordo (ou um montante menor que deve ser calculado ao pro
rata das encomendas efetuadas) (n.° 6.2 do acordo GUK para o Reino Unido).

A primeira prorrogacio do acordo previa, nomeadamente, o pagamento de um montante de
400 000 GBP por més para a execucdo, por parte da GUK, do n.° 6.2 do acordo GUK para o Reino
Unido e alterava a definicdo de «lucros liquidos».

A segunda prorrogacdo do acordo GUK para o Reino Unido previa, nomeadamente, o pagamento de
um montante de 750000 GBP por més para a execugdo, por parte da GUK, do artigo 6.2 deste
acordo.

O acordo GUK para o Reino Unido expirou em 1 de novembro de 2003, na sequéncia da transaciao do
processo Lagap. No total, durante toda a vigéncia do acordo, a Lundbeck transferiu o equivalente
a 19,4 milhoes de euros para a GUK.

A Lundbeck e a GUK celebraram, em 22 de outubro de 2002, um segundo acordo que abrangia o EEE,
exceto o Reino Unido (a seguir «acordo GUK para o EEE»). Este acordo previa o pagamento de um
montante de 12 milhoes de euros, em troca do qual a GUK se comprometia a ndo vender ou fornecer
produtos farmacéuticos que contém citalopram em todo o territério do EEE (com excecdo do Reino
Unido) e a desenvolver todos os esfor¢os razodveis para que a Natco Pharma Ltd (a seguir «Natco»),
o produtor do IFA citalopram utilizado pela Merck (GUK) para comercializar a sua versdo do
citalopram genérico (a seguir o «IFA da Natco» ou o «citalopram da Natco»), deixasse de fornecer o
citalopram ou produtos que contém citalopram no EEE durante a vigéncia do acordo (n.”* 1.1 e 1.2 do
acordo GUK para o EEE). A Lundbeck comprometia-se a ndo intentar agdes judiciais contra a GUK,
desde que esta respeitasse as suas obrigacdes nos termos do n.” 1.1 do acordo GUK para o EEE (n.° 1.
3 do acordo GUK para o EEE).

O acordo GUK para o EEE expirou em 22 de outubro de 2003. No total, a Lundbeck transferiu o
equivalente a 12 milhdes de euros para a GUK em virtude deste acordo.
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B — Acordos com a Arrow
A Lundbeck assinou dois acordos com a Arrow.

O primeiro destes, relativo ao territério do Reino Unido, foi celebrado em 24 de janeiro de 2002 entre
a Lundbeck, por um lado, e a Arrow Generics e Resolution Chemicals (a seguir, em conjunto, «Arrow
UK»), por outro (a seguir «acordo Arrow UK»).

O acordo Arrow UK tinha inicialmente uma duracdo que se estendia até 31 de dezembro de 2002 ou,
caso tivesse sido anterior, até a data da adogdo de uma decisdo judicial definitiva relativa a acdo que a
Lundbeck pretendia intentar contra a Arrow UK nos 6rgdos jurisdicionais do Reino Unido a respeito
da alegada contrafacdo das suas patentes por parte desta (a seguir «acdo por contrafacdo Arrow»)
(n.” 4.1 do acordo Arrow UK). Em seguida, este acordo foi prorrogado, por duas vezes, mediante a
assinatura de uma adenda. A primeira prorrogacdo abrangia o periodo compreendido entre
1 de janeiro e 1 de marco de 2003 (n. 3.1 da primeira adenda ao acordo Arrow UK), ao passo que a
segunda previa que este acordo cessava em 31 de janeiro de 2004, ou sete dias apds a assinatura da
decisdo judicial que pusesse termo ao processo Lagap (n.° 4.1 da segunda adenda ao acordo Arrow
UK). Uma vez que este litigio foi resolvido amigavelmente em 13 de outubro de 2003, o acordo
Arrow UK cessou no dia 20 de outubro seguinte. Daqui resulta que a duracgao global desse acordo se
estendeu de 24 de janeiro de 2002 a 20 de outubro de 2003 (a seguir «duragdo do acordo Arrow
UK»).

No que respeita ao contetido do acordo Arrow UK, importa salientar que:

— o primeiro considerando do predmbulo deste acordo (a seguir «predmbulo Arrow UK») refere,
nomeadamente, o facto de a Lundbeck ser titular das patentes sobre a cristalizacdo e sobre a
destilacdo em filme;

— o quarto considerando do preambulo Arrow UK precisa que «a Arrow [UK] obteve uma licenca
junto de um terceiro para importar para o Reino Unido citalopram néo fabricado pela Lundbeck
ou com a autorizacdo da Lundbeck («o referido Citalopram», tal definicdo inclui, para evitar
qualquer davida, apenas o Citalopram destinado ao marketing e a venda no Reino Unido e exclui
o que se destina ao marketing e a venda noutros paises)»;

— o sexto considerando do predmbulo Arrow UK indica que a Lundbeck submeteu «o referido
Citalopram» a testes de laboratério que lhe deram razodes substanciais para acreditar que este
constituia uma contrafacdo, nomeadamente, das patentes referidas no primeiro travessio;

— o sétimo considerando do preambulo Arrow UK declara que a Arrow UK ndo admite ter violado
estas patentes, nem que as mesmas sdo validas, mas aceita que a Lundbeck tenha tais convicgoes,
facto que a Arrow UK ndo pode desmentir através de provas irrefutaveis;

— o oitavo considerando do preambulo Arrow UK recorda que a Lundbeck ameagou pedir a adogdo
de uma providéncia cautelar e que pretende intentar uma acdo por contrafacdo contra a Arrow;

— o n.° 1.1 deste acordo prevé que a «Arrow [UK], em seu préprio nome e em nome de todas as
entidades associadas e vinculadas, compromete-se, durante a [vigéncia do acordo Arrow UK] e no
territério do Reino Unido, a nao fabricar, ceder, propor ceder, utilizar ou, apds a segunda data de
entrega, importar ou conservar para cessao ou outra finalidade (1) [« o referido Citalopram [»]
ou (2) qualquer outro citalopram que, segundo a Lundbeck, viole os seus direitos de propriedade
[intelectual], e, para permitir a Lundbeck determinar a existéncia, ou ndo, de uma infracdo, a
fornecer-lhe [durante a vigéncia do acordo Arrow UK] amostras suficientes para andlise, pelo
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menos um més antes de qualquer fabrico, importacdo, venda ou proposta de venda que a Arrow
[UK] ameace efetuar enquanto aguarda por uma decisdo final irrecorrivel no [ambito da agdo por
contrafacdo contra a Arrow] [...]»;

— o n.° 1.2 deste acordo assinala que a Arrow UK autorizou que os compromissos que assumiu,
referidos no n.” 1.1 do acordo Arrow UK, fossem reproduzidos num despacho cuja adocdo pode
eventualmente ser requerida pela Lundbeck ao 6rgéao jurisdicional do Reino Unido competente;

— o n.° 2.1 deste acordo recorda que a Lundbeck intentara a acdo por contrafacdo contra a Arrow
logo que possivel e, em qualquer caso, o mais tardar em 31 de marcgo de 2002;

— o n.° 2.2 deste acordo dispoe que, tendo em conta os compromissos referidos no n.” 1.1 do acordo
Arrow UK e o facto de que a Arrow UK néo solicitara «cross-undertaking in damages» (montante
que, em conformidade com o direito inglés, a Lundbeck deveria ter depositado no oérgao
jurisdicional caso tivesse pedido a ado¢do de uma injuncdo no ambito da agdo por contrafacdo
Arrow), a Lundbeck paga a Arrow UK 5 milhdes de GBP, em quatro prestagdes, tendo esta
quantia sido posteriormente aumentada em 450000 GBP, nos termos do n.° 2.1 da primeira
adenda ao acordo Arrow UK, e em 1,350 milhdo de GBP, em aplicagdo dos n.” 2.1 e 3 da segunda

adenda a este acordo;

— o n.° 2.3 deste acordo estabelece que, na hipdtese de uma decisdo final no ambito da agdo por
contrafacdo Arrow concluir que a Arrow UK néo violou os direitos de propriedade intelectual da
Lundbeck, o montante previsto no n.” 2.2 deste acordo constitui a indemnizacdo integral que a
Arrow UK pode obter da Lundbeck pelas perdas sofridas devido as obrigacdes que decorrem do
n.° 1.1 do acordo Arrow UK;

— o n.° 3.4 do acordo prevé que a Arrow UK entrega a Lundbeck as suas existéncias «do referido
citalopram» em duas fases, cuja primeira, relativa a cerca de 3,975 milhdoes de comprimidos em
caixa, deve ocorrer, o mais tardar, em 6 de fevereiro de 2002, e a segunda, relativa a cerca de 1,1
milhdo de comprimidos a granel, o mais tardar em 15 de fevereiro de 2002.

Por outro lado, ha que precisar que, em 6 de fevereiro de 2002, a Lundbeck obteve o despacho referido
no n.’ 1.2 do acordo Arrow UK (a seguir «despacho de homologacdo Arrow»).

O segundo acordo, relativo ao territério da Dinamarca, foi celebrado em 3 de junho de 2002 entre a
Lundbeck e o Arrow Group (a seguir «acordo Arrow dinamarqués»).

O acordo Arrow dinamarqués foi concebido com uma duracdo compreendida entre a data da sua
assinatura, em 3 de junho de 2002, e 1 de abril de 2003 ou, caso tivesse sido anterior, até a data da
adocdo de uma decisdo judicial definitiva relativa a agdo por contrafacdo Arrow. Uma vez que tal
decisdo nao foi proferida, o referido acordo esteve em vigor entre 3 de junho de 2002 e 1 de abril de
2003 (a seguir «duracdo do acordo Arrow dinamarqués»).

No que respeita ao contetido do acordo Arrow dinamarqués, hd que assinalar que:

— o primeiro, o terceiro e o quinto a nono considerando do seu predmbulo correspondem, no
essencial, ao primeiro, quarto e sexto a oitavo considerandos do preambulo Arrow UK, sendo
especificado que o nono considerando do preAmbulo Arrow dinamarqués se refere ao despacho de
homologacdo Arrow;

— o n.’ 1.1 deste acordo prevé que «a Arrow [Group] aceita anular e cessar qualquer importagéo,
fabrico, producio, venda ou outra comercializacio de produtos que contenham citalopram e que
violem, segundo a Lundbeck, os direitos de propriedade intelectual desta no territério
[dinamarqués] durante a vigéncia [do acordo Arrow dinamarqués]»;
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— o n.° 2.1 deste acordo dispde que, enquanto compensacido pelos compromissos assumidos pelo
Arrow Group, a Lundbeck paga-lhe a quantia de 500 000 ddlares dos Estados Unidos (USD);

— o n.° 2.2 deste acordo estabelece que, na hipdtese de uma decisdo final no ambito da agdo por
contrafagdo Arrow concluir que o Arrow Group nao violou os direitos de propriedade intelectual
da Lundbeck, o montante previsto no n.” 2.1 deste acordo constitui a indemnizagao integral que o
Arrow Group pode obter da Lundbeck pelas perdas sofridas devido as obrigacdoes que decorrem do
n.° 1.1 do acordo Arrow dinamarqués;

— o n.° 3.1 deste acordo acrescenta que a Lundbeck adquire pelo preco de 147 000 USD as existéncias
de citalopram do Arrow Group, que consistem em cerca de 1 milhdo de comprimidos.

C — Acordo com a Alpharma

A Lundbeck assinou um acordo com a Alpharma em 22 de fevereiro de 2002 (a seguir «acordo
Alpharma»), para o periodo compreendido entre essa data e 30 de junho de 2003 (a seguir «duracio
do acordo Alpharma»).

Antes da celebracdo deste acordo, no més de janeiro de 2002, a Alpharma tinha adquirido a Alfred E.
Tiefenbacher GmbH & Co. (a seguir «Tiefenbacher») existéncias de comprimidos de citalopram
genérico desenvolvido a partir do IFA citalopram, produzidos pela sociedade indiana Cipla com o
auxilio dos seus processos (a seguir «citalopram da Cipla» ou «IFA da Cipla»), e tinha encomendado
outras.

A propésito do preambulo do acordo Alpharma, ha que assinalar, nomeadamente, que:

— o primeiro considerando recorda que «a Lundbeck é titular de direitos de propriedade intelectual
que incluem, em particular, as patentes relativas a producédo [...] do IFA do «Citalopram» (escrito
com um ‘¢’ maitsculo em todo o texto do acordo), que incluem as patentes reproduzidas no anexo
A» deste acordo (a seguir «anexo A»);

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

— o terceiro e o quarto considerando mencionam o facto de que a Alpharma produziu ou adquiriu
produtos farmacéuticos que contém «Citalopram» no «Territério», sem o consentimento da
Lundbeck;

— o quinto e o sexto considerando assinalam o facto de que os produtos da Alpharma foram sujeitos
pela Lundbeck a testes de laboratdério cujos resultados deram a esta razdes substanciais para
acreditar que os métodos de producdo utilizados para fabricar tais produtos violavam os seus
direitos de propriedade intelectual;

— o sétimo considerando recorda que, em 31 de janeiro de 2002, a Lundbeck intentou uma agdo num
6rgdo jurisdicional do Reino Unido (a seguir «agdo por contrafacdo contra a Alpharma») a fim de
obter uma injuncdo «contra as vendas, por parte da Alpharma, de produtos que contém
Citalopram por violacdo dos direitos de propriedade intelectual da Lundbeck»;

— o oitavo considerando refere que a Alpharma reconhece que as constatagbes da Lundbeck sdo
corretas e compromete-se a ndo introduzir no mercado «tais produtos»;
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— o nono e o décimo considerando precisam que a Lundbeck:

— «aceita pagar a Alpharma uma compensagdo para poder evitar um litigio em matéria de
patentes», cujo resultado ndo poderia ser previsto com absoluta certeza e que seria dispendioso
e demorado;

— «aceita, para resolver o litigio, comprar a Alpharma todas as suas existéncias de produtos que
contém Citalopram e pagar-lhe uma compensagdo por esses produtos».

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

— o n.° 1.1 estabelece que a Alpharma e as suas filiais «anulam, cessam e abstém-se de qualquer
importacdo, [...] producdo [...] ou venda de produtos farmacéuticos que contém Citalopram no
Territorio [...] durante o [periodo relevante]» e que a Lundbeck retira a agdo por contrafacdo
contra a Alpharma;

— este mesmo numero precisa que nao é aplicavel ao escitalopram;

— o n.° 1.2 prevé que, «[e]m caso de qualquer violagdo da obrigacdo estabelecida no [n.° 1.1] ou a
pedido da Lundbeck, a Alpharma [...] submeter-se-a4 voluntariamente a uma injungdo provisdria
por qualquer drgao jurisdicional competente em qualquer pais do Territério» e que a Lundbeck
poderd obter tal injuncdo sem fornecer depdsito de garantia;

— o n.’° 1.3 precisa que, a titulo de compensacao pelas obrigacdes previstas neste acordo e para evitar
as despesas e a duragdo do processo judicial, a Lundbeck paga a Alpharma a quantia de 12 milhoes
de USD, 11 milhoes dos quais pelos produtos da Alpharma que contém «Citalopram», em trés
prestacbes de 4 milhdes cada, a pagar, respetivamente, em 31 de marco de 2002, em
31 de dezembro de 2002 e em 30 de junho de 2003;

— o n.° 2.2 estabelece que, o mais tardar em 31 de margo de 2002, a Alpharma entrega a Lundbeck
todas as existéncias de produtos que contém «Citalopram» de que disponha nessa data,
designadamente, os 9,4 milhdes de comprimidos que ja possuia aquando da celebragdo do acordo
Alpharma e os 16 milhoes de comprimidos que tinha encomendado.

O anexo A inclui uma lista de 28 pedidos de direitos de propriedade intelectual apresentados pela
Lundbeck antes da assinatura deste, nove dos quais ja tinham sido concedidos na referida data. Estes
direitos de propriedade intelectual tinham por objeto os processos para produzir o IFA do citalopram
visados pelas patentes sobre a cristalizacdo e sobre a destilacdo em filme.

Por outro lado, ha que precisar que, em 2 de maio de 2002, um 6rgao jurisdicional do Reino Unido
proferiu um despacho de homologacdo que previa que o processo na agdo por contrafacdo contra a
Alpharma fosse suspenso devido a celebracdo de um acordo entre a Lundbeck e, em particular, a
Alpharma, segundo o qual esta e as suas filiais «anul[lavam], cessa[vam] e abst[inham-se] de qualquer
importacdo, [...] producdo [...] ou venda, nos [Estados-Membros], na Noruega e na Suica (‘os
Territérios Relevantes’), de produtos farmacéuticos que contém citalopram fabricado através da
utilizacdo dos processos reivindicados nas [patentes sobre a cristalizacdo e sobre a destilacdo em filme
concedidas pelas autoridades do Reino Unido] ou em qualquer outra patente equivalente obtida ou
requerida nos Territérios Relevantes até 30 de junho de 2002» (a seguir «despacho de homologacao
Alpharma»).
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D — Acordo com a Ranbaxy

A Lundbeck assinou um acordo com a Ranbaxy Laboratories em 16 de junho de 2002 (a seguir
«acordo Ranbaxy»), com uma duracio de 360 dias. Em virtude de uma adenda assinada em
19 de fevereiro de 2003 (a seguir «adenda Ranbaxy»), este acordo foi prorrogado até 31 de dezembro
de 2003. Assim, a sua duracgao global estendeu-se entre 16 de junho de 2002 e 31 de dezembro de 2003
(a seguir «duracdo do acordo Ranbaxy»).

Nos termos do preambulo do acordo Ranbaxy (a seguir «preambulo Ranbaxy»):

A Ranbaxy Laboratories requereu na India duas patentes de processo relativas ao citalopram e
produziu medicamentos que continham citalopram com a intengdo de os introduzir no mercado,
nomeadamente no EEE (segundo e terceiro considerandos do preambulo Ranbaxy, assim como
anexo A do acordo Ranbaxy);

A Lundbeck submeteu a testes de laboratdrio este citalopram e concluiu que os processos
utilizados violavam a patente sobre o amido e a patente sobre o iodo, sendo que esta ainda nao
tinha sido concedida (v. n.° 19, supra), ao passo que a Ranbaxy Laboratories contesta a existéncia
de tais violagdes (quinto a oitavo considerandos do preambulo Ranbaxy);

A Lundbeck e a Ranbaxy Laboratories chegaram a um acordo para evitar um litigio em matéria de
patentes que seria dispendioso e demorado e cujo resultado ndo poderia ser previsto com absoluta
certeza (nono considerando do predmbulo).

O acordo Ranbaxy refere, nomeadamente, o seguinte:

10

«[s]ob reserva das condi¢des e dos pagamentos por parte da Lundbeck previstos [neste acordo], a
Ranbaxy Laboratories ndo reivindica qualquer direito sobre o [p]edido de [p]atente [visado no
preambulo deste] ou sobre qualquer método de produgédo utilizado pela Ranbaxy Laboratories e
anula, cessa e renuncia ao fabrico ou a venda de produtos farmacéuticos baseados nestes
[nomeadamente no EEE] durante a vigéncia deste acordo» (n.” 1.1 do acordo Ranbaxy e n.° 1.0 da
adenda Ranbaxy);

«em caso de violacdo das obrigacdes previstas no n.” 1.1 ou a pedido da Lundbeck», a Ranbaxy
Laboratories e a Ranbaxy (UK) aceitam submeter-se as providéncias cautelares adotadas pelos
orgaos jurisdicionais nacionais competentes sem que a Lundbeck deva fornecer qualquer depdsito
de garantia ou assumir qualquer compromisso distinto dos que resultam deste acordo (n.° 1.2 do
acordo Ranbaxy);

tendo em conta o acordo alcancado entre as partes, a Lundbeck tem de pagar a Ranbaxy
Laboratories um montante de 9,5 milhoes de USD, em prestacoes escalonadas durante o periodo
pertinente (n.° 1.3 do acordo Ranbaxy e n.° 2.0 da adenda Ranbaxy);

A Lundbeck vende a Ranbaxy Laboratories ou a Ranbaxy (UK) comprimidos de citalopram, com
um desconto de 40% sobre o preco de saida de fdbrica, para que estas os vendam no mercado do

Reino Unido (n.° 1.3 e anexo B do acordo Ranbaxy);

A Lundbeck e a Ranbaxy Laboratories comprometem-se a ndo intentar agdes judiciais uma contra a
outra baseadas em qualquer patente acima referida no préprio acordo (n.° 1.4 do acordo Ranbaxy).
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IV — Diligéncias da Comissdo no setor farmacéutico e procedimento administrativo

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

Uma vez que a maioria destes acordos afetava todo o EEE ou, em qualquer caso, Estados-Membros
diferentes do Reino da Dinamarca, foi acordado que a Comissdo examinaria a sua compatibilidade
com o direito da concorréncia, ao passo que a KFST ndo continuaria a andlise desta questao.

Entre 2003 e 2006, a Comissédo efetuou inspec¢des na acegdo do artigo 20.°, n.° 4, do Regulamento (CE)
n.’ 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo & execucgdo das regras de concorréncia
estabelecidas nos artigos [101.° TFUE] e [102.° TFUE] (JO 2003, L 1, p. 1), na Lundbeck e noutras
sociedades ativas no setor farmacéutico. Também enviou a Lundbeck e a outra sociedade pedidos de
informacgdes na acegdo do artigo 18.%, n.’ 2, do referido regulamento.

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

Em 8 de julho de 2009, a Comissdo adotou uma comunica¢do que tinha por objeto a sintese do seu
relatério de inquérito sobre o setor farmacéutico. Esta comunicag¢do inclufa, num anexo técnico, a
versdo integral do referido relatério de inquérito, sob a forma de um documento de trabalho da
Comissao, disponivel apenas em inglés.

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

No decurso do ano de 2010 e do primeiro semestre do ano de 2011, a Comissdo enviou pedidos de
informacgoes a Lundbeck e as outras sociedades que eram partes nos acordos controvertidos.

Em 24 de julho de 2012, a Comissdo iniciou um processo relativo as sociedades que eram partes nos
acordos controvertidos e enviou-lhes, assim como a Lundbeck, uma comunicacdo de acusagoes.

Todos os destinatarios desta comunicacdo que o requereram foram ouvidos nas audicoes realizadas em
14 e 15 de marco de 2013.

Em 12 de abril de 2013, a Comissdo enviou uma exposi¢do dos factos aos destinatarios da comunicagéo
de acusacoes.

O auditor apresentou o seu relatério final em 17 de junho de 2013.
Em 19 de junho de 2013, a Comissdo adotou a Decisdo C (2013) 3803 final, relativa a um processo nos

termos do artigo 101.° [TFUE] e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo AT/39226 — Lundbeck) (a
seguir «decisdo impugnada»).

V — Decisdo impugnada
Na decisdo impugnada a Comissdo considerou que os acordos controvertidos constituiam restri¢coes da

concorréncia por objetivo na acecao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, e do artigo 53.°, n.° 1, do acordo EEE
(artigo 1.°, n.° 1, da decisdo impugnada).
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Os dois acordos celebrados entre a Merck (GUK) e a Lundbeck foram considerados constitutivos de
uma infracdo unica e continua que se prolongou de 24 de janeiro de 2002 a 1 de novembro de 2003.

Conforme resulta do resumo que figura nos considerandos 824 e 874 da decisdo impugnada, a
Comissdo baseou-se, a este respeito, nos elementos seguintes:

no momento da celebracdo dos acordos, a Lundbeck e a Merck (GUK) eram, no minimo,
concorrentes potenciais no Reino Unido e no EEE e concorrentes efetivos no Reino Unido antes
da segunda prorrogacdo do acordo UK;

a Lundbeck efetuou uma transferéncia de valor significativo a favor da Merck (GUK) em virtude
destes acordos;

essa transferéncia de valor estava ligada a aceitacdo, por parte da Merck (GUK), de limitacdes a
entrada no mercado previstas nos referidos acordos, em particular ao seu compromisso de nédo
vender o citalopram da Natco ou qualquer outro citalopram genérico no Reino Unido e no EEE
durante a vigéncia pertinente desses acordos;

essa transferéncia de valor correspondia aproximadamente aos lucros que a Merck (GUK) esperava
obter se tivesse entrado com éxito no mercado;

a Lundbeck ndo poderia ter obtido tais limitacdes invocando as suas patentes de processo, uma vez
que as obrigagdes que incumbiam a Merck (GUK) por forca desses acordos excediam os direitos
conferidos aos titulares de patentes de processo;

esses acordos ndo previam qualquer compromisso por parte da Lundbeck de ndo intentar agcoes por
contrafacdo contra a Merck (GUK), na hipétese de esta ter entrado no mercado com citalopram
genérico apds a expiracdo desses acordos.

Os dois acordos celebrados entre a Arrow e a Lundbeck foram considerados constitutivos de uma
infracdo unica e continuada que se prolongou de 24 de janeiro de 2002 a 20 de outubro de 2003.

Conforme resulta dos resumos que figuram nos considerandos 962 e 1013 da decisio impugnada,
relativos, respetivamente, ao acordo Arrow UK e ao acordo Arrow dinamarqués, a Comissdo
baseou-se, nomeadamente, nos elementos seguintes:

12

no momento da celebracdo desses acordos, a Lundbeck e a Arrow eram, no minimo, concorrentes
potenciais no Reino Unido e na Dinamarca;

A Lundbeck efetuou uma transferéncia de valor significativo a favor da Arrow em virtude desses
acordos;

essa transferéncia de valor estava associada a aceitagdo, por parte da Arrow, das limitacoes a sua
entrada no mercado do citalopram no Reino Unido e na Dinamarca previstas nos referidos
acordos, em particular ao compromisso de a Arrow nao vender citalopram genérico que, de
acordo com a Lundbeck, violava as suas patentes, durante a respetiva vigéncia desses acordos;

essa transferéncia de valor correspondia, no essencial, aos lucros que a Arrow poderia ter obtido se
tivesse entrado no mercado com éxito;

a Lundbeck nao poderia ter obtido tais limita¢des através da aplicacdo das suas novas patentes, uma

vez que as obrigacdes que incumbiam a Arrow por forca desses acordos excediam os direitos
conferidos ao titular de patentes de processo;
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— esses acordos ndo previam qualquer compromisso por parte da Lundbeck de nio intentar acdes por
contrafagdo contra a Arrow na hipétese de esta, apds a expiragdo de um desses acordos, ter entrado
no mercado do Reino Unido ou no mercado da Dinamarca com citalopram genérico.

No que respeita ao acordo Alpharma, assim como resulta do resumo que figura no considerando 1087
da decisao impugnada, a Comissdo baseou-se, nomeadamente, nos elementos seguintes:

— no momento da celebracdo desse acordo, a Lundbeck e a Alpharma eram, no minimo, concorrentes
potenciais em varios paises do EEE;

— a Lundbeck efetuou uma transferéncia de valor significativo a favor da Alpharma em virtude desse
acordo;

— essa transferéncia de valor estava ligada a aceitacdo, por parte da Alpharma, das limitagdes a sua
entrada no mercado previstas no referido acordo, em particular ao compromisso da Alpharma de
nao vender qualquer citalopram genérico no EEE durante o periodo relevante;

— essa transferéncia de valor correspondia, no essencial, aos lucros que a Alpharma poderia ter obtido
se tivesse entrado no mercado com éxito;

— a Lundbeck ndo poderia ter obtido tais limitagcdes gracas a aplicacio das patentes sobre a
cristalizacdo e sobre a destilacdo em filme, uma vez que as obriga¢des que incumbiam a Alpharma
por forca deste acordo excediam os direitos conferidos ao titular de patentes de processo;

— o0 acordo ndo previa qualquer compromisso por parte da Lundbeck de ndo intentar acdes por
contrafacdo contra a Alpharma na hipdtese de esta ter entrado no mercado com citalopram
genérico apods a expiracdo desse acordo.

No que respeita ao acordo Ranbaxy, conforme resulta do resumo que figura no considerando 1174 da
decisdao impugnada, a Comissdo baseou-se, nomeadamente, nos elementos seguintes:

— no momento da celebracdo deste acordo, a Lundbeck e a Ranbaxy eram, no minimo, concorrentes
potenciais no EEE;

— a Lundbeck efetuou uma transferéncia de valor significativo a favor da Ranbaxy em virtude desse
acordo;

— esta transferéncia de valor estava ligada a aceitagdo, por parte da Ranbaxy, das limitacoes a sua
entrada no mercado previstas no referido acordo, em particular ao compromisso da Ranbaxy de
ndo produzir e de ndo vender o seu citalopram no EEE durante o periodo relevante, quer através
das suas proprias filiais ou de terceiros;

— esta transferéncia de valor excedia consideravelmente os lucros que a Ranbaxy poderia ter obtido
com a venda do citalopram genérico que tinha produzido até entéo;

— a Lundbeck nio poderia ter obtido tais limitagdes invocando as suas patentes de processo, uma vez
que as obrigagdes que incumbiam a Ranbaxy por forca desse acordo excediam os direitos
conferidos ao titular de patentes de processo;

— o acordo ndo previa qualquer compromisso por parte da Lundbeck de ndo intentar agdes por

contrafacdo contra a Ranbaxy na hipdtese de esta ter entrado no mercado com o seu citalopram
genérico apds a expiracdo do acordo controvertido.
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A Comissdo também aplicou coimas a todas as partes nos acordos controvertidos. Para o efeito,
utilizou as orientagdes para o cdlculo das coimas aplicadas nos termos do artigo 23.° n.° 2, alinea a),
do Regulamento (CE) n.° 1/2003 (JO 2006, C 210, p. 2, a seguir «orientacdes de 2006»). Em relacdo a
Lundbeck, a Comissdo seguiu a metodologia geral descrita nas orientacoes de 2006, baseada no valor
das vendas do produto em causa realizadas por cada um dos participantes num cartel (considerandos
1316 a 1358 da decisdao impugnada). Em contrapartida, no que respeita as outras partes nos acordos
controvertidos, ou seja, as empresas de genéricos, recorreu a possibilidade, prevista no n.” 37 das
referidas orientagdes, de se afastar desta metodologia, a luz das particularidades do processo
relativamente a estas partes (considerando 1359 da decisdo impugnada).

Assim, no que respeita as partes nos acordos controvertidos distintas da Lundbeck, a Comissao
considerou que, para determinar o montante de base da coima e assegurar um efeito suficientemente
dissuasivo desta, devia ter tido em conta o valor das quantias que a Lundbeck lhes tinha transferido
em virtude desses acordos, sem distinguir as infracdes segundo a sua natureza ou o seu alcance
geografico, ou em funcdo das quotas de mercado das empresas em causa, fatores que apenas foram
abordados na decisio impugnada por razoes de exaustividade (considerando 1361 da decisao
impugnada).

Em contrapartida, quanto a Lundbeck, a Comissdo aplicou o método geral descrito nas orientacdes de
2006, baseando-se no valor das vendas no mercado em causa. Uma vez que as vendas de citalopram da
Lundbeck tinham diminuido consideravelmente durante a vigéncia dos acordos controvertidos e que
ndo abrangiam um ano de exercicio completo, a Comissao calculou um valor médio anual das vendas.
Para o efeito, calculou inicialmente o valor médio mensal das vendas de citalopram efetuadas pela
Lundbeck durante a vigéncia de cada um dos acordos controvertidos e, em seguida, multiplicou este
valor por doze (considerando 1326 e nota de rodapé n.® 2215 da decisdo impugnada).

Por outro lado, a Comissao aplicou quatro coimas separadas a Lundbeck, uma vez que os seis acordos
controvertidos foram considerados constitutivos de quatro infragdes distintas, na medida em que os
dois acordos entre a Lundbeck e a Merck (GUK) deram origem a uma infracdo tnica e continuada,
tal como os dois acordos entre a Lundbeck e a Arrow. Para evitar uma coima desproporcionada, a
Comissdo, ndo obstante, aplicou um fator de correcdo em baixa, tendo em conta as circunstancias do
caso em apreco, baseado num método que reflete as sobreposicoes geograficas e temporais entre as
diferentes infragdes (considerando 1329 da decisao impugnada). Este método conduziu a uma redugéo
de 15% relativamente a cada infracdo em que foram observadas sobreposicoes (nota de rodapé n.° 2218
da decisao impugnada).

Atendendo a gravidade das infragdes detetadas, que a Comissdo qualificou de «graves», uma vez que
comportavam uma exclusao do mercado, a grande quota de mercado da Lundbeck no que respeita
aos produtos visados por estas infracdes, ao alcance geografico bastante extenso dos acordos
controvertidos e ao facto de todos esses acordos terem sido executados, a Comissdo considerou que a
propor¢dao do valor das vendas aplicivel devia ser fixada em 11% para as infragdes cujo alcance
geografico correspondia a todo EEE e em 10% para as outras (considerandos 1331 e 1332 da decisdo
impugnada).

A Comissao aplicou um coeficiente multiplicador a este montante de modo a ter em conta a duracdo
das infracoes (considerandos 1334 a 1337 da decisdao impugnada) e um montante suplementar de 10%
em relacdo a primeira infracdo cometida, ou seja, a infracdo que diz respeito aos acordos celebrados
com a Arrow, em aplicagdo do n.” 25 das orientagdes de 2006, a fim de garantir que as coimas
aplicadas as recorrentes produziriam um efeito suficientemente dissuasivo (considerando 1340 da
decisdao impugnada).

Atendendo a duracdo total do inquérito, a Comissdo, ndo obstante, concedeu uma reducdo de 10% do

montante das coimas aplicadas a todos destinatarios da decisdo impugnada (considerandos 1349 e 1380
da decisdo impugnada).
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Com base nestas consideracgoes, e atendendo ao facto de que o acordo GUK para o Reino Unido tinha
sido assinado pela Lundbeck Ltd, a Comissdo aplicou uma coima total de um montante de
93766 000 euros a Lundbeck, dos quais 5306 000 euros solidariamente com a Lundbeck Ltd, com a
seguinte composicdo (considerandos 1238, 1358 e artigo 2.° da decisdao impugnada):

— 19893000 euros pelos acordos celebrados com a Merck (GUK), dos quais 5306000 euros
solidariamente com a Lundbeck Ltd;

— 12951000 euros pelos acordos celebrados com a Arrow;
— 31968000 euros pelo acordo celebrado com a Alpharma;

— 28954000 euros pelo acordo celebrado com a Ranbaxy.

Tramitacao do processo e pedidos das partes

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 30 de agosto de 2013, as recorrentes,
Lundbeck e Lundbeck Ltd, interpuseram o presente recurso.

Por despacho do presidente da Nona Sec¢do do Tribunal Geral de 20 de maio de 2014, foi admitida a
intervencao da European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (a seguir «EFPIA»
ou «interveniente») no presente processo, em apoio dos pedidos das recorrentes.

No ambito das medidas de organizacdo do processo previstas no artigo 64.° do Regulamento de
Processo do Tribunal Geral de 2 de maio de 1991, as partes principais foram convidadas a
pronunciar-se por escrito, no ambito das suas observacdes sobre as alegacdes de intervencdo da
EFPIA, sobre as eventuais consequéncias no presente processo do acérdio de 11 de setembro de
2014, CB/Comissdo (C-67/13 P, Colet., EU:C:2014:2204).

As partes principais apresentaram as suas observagdes no prazo fixado, por articulados entrados na
Secretaria do Tribunal Geral em 15 de janeiro de 2015.

A fase escrita do processo foi encerrada no mesmo dia.
Sob proposta do juiz-relator, o Tribunal Geral (Nona Secgdo) decidiu iniciar a fase oral do processo e,
no ambito das medidas de organizacdo do processo previstas no artigo 89.° do seu Regulamento de

Processo, colocou questdes as partes para resposta escrita.

Estas responderam as referidas questdes no prazo fixado, por articulados apresentados na Secretaria do
Tribunal Geral em 30 de outubro de 2015.

Na audiéncia de 26 de novembro de 2015, foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as
questoes orais colocadas pelo Tribunal Geral.

As recorrentes concluem pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— adotar uma diligéncia de instrucdo para que a Comissdo apresente as versdes ndo expurgadas da
sua correspondéncia com a KFST;

— anular a decisdao impugnada;

— a titulo subsididrio, eliminar o montante das coimas que lhes foram aplicadas nos termos dessa
decisao;
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— a titulo eminentemente subsididrio, reduzir substancialmente o montante das referidas coimas;

— em qualquer caso, condenar a Comissdo nas despesas em que as recorrentes incorreram,;

— adotar qualquer medida que considere oportuna.

A Comissao conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar as recorrentes nas despesas, com excecdo das despesas em que a interveniente incorreu;
— decidir que a interveniente suporta as suas préprias despesas.

A interveniente conclui pedindo que o Tribunal Geral se digne:

— anular a decisdo impugnada na medida em que afeta as recorrentes;

— condenar a Comissdo nas despesas em que a interveniente incorreu.

No que respeita ao pedido das recorrentes para que o Tribunal Geral adote uma diligéncia de instrugao
com vista a apresentacdo, por parte da Comissdo, das versoes ndo expurgadas da sua correspondéncia

com a KFST, importa observar que, na sequéncia da comunicagdo espontanea destes documentos no
ambito do presente recurso, as recorrentes confirmaram na audiéncia que ndo pretendiam manté-lo.

Questio de direito

As recorrentes invocam dez fundamentos de recurso. Estes devem ser apreciados pela ordem por que
foram apresentados.

I — Quanto ao primeiro fundamento, relativo a erros de direito e de apreciagdo cometidos na medida
em que a decisdo impugnada considera que as empresas de genéricos e a Lundbeck eram, no minimo,
concorrentes potenciais no momento da celebragdo dos acordos controvertidos

As recorrentes alegam que a decisdo impugnada interpreta erradamente a jurisprudéncia relevante para
determinar se um acordo restringe a concorréncia potencial, que pressupde a existéncia de
possibilidades reais e concretas de entrada no mercado na falta do acordo, e consideram que a
Comissao nao teve em conta factos essenciais a este respeito.

Antes de apreciar os argumentos das recorrentes, hd que recapitular brevemente a jurisprudéncia
relevante, assim como a abordagem adotada pela Comissdo na decisdo impugnada sobre a
concorréncia potencial entre a Lundbeck e as empresas de genéricos.

A — Andlise relativa a concorréncia potencial na decisdo impugnada

Nos considerandos 615 a 620 da decisao impugnada, a Comissdo apreciou as caracteristicas especificas
do setor farmacéutico e distinguiu duas fases durante as quais a concorréncia potencial podia
manifestar-se neste setor.

A primeira fase pode iniciar-se varios anos antes de expirar a patente sobre um IFA, quando os

produtores de genéricos que pretendem lancar uma versio genérica do medicamento em causa
comecam a desenvolver processos de producdo vidveis que resultam num produto que responde as
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exigéncias regulamentares. Em seguida, numa segunda fase, a fim de preparar a sua entrada efetiva no
mercado, é necessdrio que uma empresa de genéricos obtenha uma autorizacio de introducdo no
mercado (AIM) nos termos da Diretiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
6 de novembro de 2001, que estabelece um cddigo comunitario relativo aos medicamentos para uso
humano (JO L 311, p. 67), que se abasteca de comprimidos junto de um ou de varios produtores de
genéricos ou que os produza por si mesma, que encontre distribuidores ou implemente a sua prépria
rede de distribuicdo, ou seja, que realize uma série de diligéncias prévias, sem as quais nunca teria
existido concorréncia efetiva no mercado.

O expirar proximo da patente sobre um IFA gera, por conseguinte, um processo concorrencial
dindmico, no decurso do qual as diferentes empresas que produzem medicamentos genéricos
competem para ser as primeiras a entrar no mercado. Com efeito, a primeira destas empresas a
conseguir entrar no mercado pode obter lucros significativos, antes de a concorréncia se intensificar e
de os precos reduzirem drasticamente. E por este motivo que tais empresas estdo dispostas a efetuar
investimentos considerdveis e a assumir riscos significativos para serem as primeiras a entrar no
mercado do produto em causa logo que expire a patente sobre o IFA em questdo.

No ambito destas duas fases de concorréncia potencial, as empresas que produzem medicamentos
genéricos, ou que pretendem vendé-los, deparam-se frequentemente com questdes de direito das
patentes e da propriedade intelectual. Nao obstante, por norma, encontram um meio para evitar
qualquer infracdo as patentes existentes, tais como as patentes de processo. De facto, dispdem de
varias opgoes a este respeito, tais como a possibilidade de requererem uma declaracio de nao
contrafacdo ou de «eliminarem os obstiaculos», informando a empresa de medicamentos originais da
sua intencdo de entrar no mercado. Podem igualmente lancar os seus produtos «com risco»,
defendendo-se de potenciais alegacdes por contrafacdo ou apresentando um pedido reconvencional
para por em causa a validade das patentes invocadas em apoio de uma acdo por contrafacido. Por
ultimo, podem também colaborar com o seu fornecedor de IFA para alterarem o processo de
producdo ou reduzirem os riscos de contrafacio ou, ainda, recorrer a outro produtor de IFA para
evitar tal risco.

Nos considerandos 621 a 623 da decisdo impugnada, a Comissao recordou que, no caso em apreco, as
patentes originarias da Lundbeck tinham expirado em janeiro de 2002 na maioria dos paises do EEE.
Este facto tinha originado um processo concorrencial dindmico, no qual varias empresas que
produziam ou vendiam medicamentos genéricos tinham desenvolvido diligéncias para serem as
primeiras a entrar no mercado. A Lundbeck apercebeu-se desta ameaca desde dezembro de 1999,
quando escreveu no seu plano estratégico para o ano de 2000 que, «de [entdo] até 2002, [era]
provavel que os genéricos [tivessem] capturado uma quota de mercado substancial das vendas de
Cipramil». De igual modo, em dezembro de 2001, a Lundbeck escreveu no seu plano estratégico para
o ano de 2002 que previa que o mercado do Reino Unido em particular fosse severamente afetado pela
concorréncia dos genéricos. Atendendo a estes elementos, a Comissdo concluiu que as empresas de
genéricos exerciam uma pressdo concorrencial sobre a Lundbeck no momento da celebraciao dos
acordos controvertidos.

Além disso, nos considerandos 624 a 633 da decisdo impugnada, a Comissdo declarou que o facto de
contestar as patentes era uma expressao da concorréncia potencial no setor farmacéutico. Recordou, a
este respeito, que, no EEE, as empresas que pretendiam vender medicamentos genéricos ndo estavam
obrigadas a demonstrar que os seus produtos ndo violavam qualquer patente para poderem obter uma
AIM ou para comecarem a comercializd-los. E & empresa de medicamentos originais que cabe provar
que estes produtos violam, pelo menos a primeira vista, uma das suas patentes, para que um 6rgao
jurisdicional possa impor a empresa em causa a obrigacio de ndo vender os seus produtos no
mercado. Ora, no caso em apreco, a Comissdo considerou, com fundamento nas avaliagdes das partes
nos acordos controvertidos, que a patente sobre a cristalizacdo, na qual a Lundbeck se baseou, no
essencial, para bloquear a entrada no mercado dos genéricos no Reino Unido, tinha até 60% de
possibilidades de ser invalidada por um érgdo jurisdicional e que era considerada pouco inovadora
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pelas empresas de genéricos. Nestas circunstincias, a Comissdo entendeu que o facto de as empresas
de genéricos entrarem «com risco» no mercado e de eventualmente terem de fazer face a agdes de
contrafacdo intentadas pela Lundbeck constituia a manifestacio de uma concorréncia potencial. Por
conseguinte, a Comissdo concluiu que as patentes de processo da Lundbeck ndo permitiam bloquear
todas as possibilidades de entrada no mercado abertas as empresas de genéricos.

No considerando 635 da decisdao impugnada, a Comissao identificou, no caso em apreco, oito possiveis
vias de acesso ao mercado:

— em primeiro lugar, o lancamento do produto «com risco» fazendo face a eventuais agdes por
contrafagdo por parte da Lundbeck;

— em segundo lugar, o desenvolvimento de esfor¢cos para «eliminar os obstdculos» com a empresa de
medicamentos originais, antes de entrada no mercado, em particular no Reino Unido;

— em terceiro lugar, a apresentacdo de um pedido de declaracdo de ndo contrafacio num drgao
jurisdicional nacional, antes de entrada no mercado;

— em quarto lugar, a invocacdo da invalidade de uma patente num érgao jurisdicional nacional, no
ambito de um pedido reconvencional apresentado na sequéncia de uma agdo por contrafacio
intentada pela empresa de medicamentos originais;

— em quinto lugar, a contestacdo de uma patente nas autoridades nacionais competentes ou no IEP,
através de um pedido de revogacgdo ou de limitacdo dessa patente;

— em sexto lugar, a colaboracdo com o produtor de IFA atual ou seu fornecedor para alteracdo do
processo do produtor de IFA de forma a eliminar ou reduzir o risco de contrafacdo das patentes
de processo da empresa de medicamentos originais;

— em sétimo lugar, o facto de recorrer a outro produtor de IFA no dmbito de um contrato de
abastecimento existente;

— em oitavo lugar, o recurso a outro produtor de IFA, fora de um contrato de abastecimento
existente, quer porque o referido contrato o autorizava, quer porque, potencialmente, um contrato
de abastecimento exclusivo poderia ser invalido caso se declarasse que o IFA violava as patentes de
processo da Lundbeck.

B — Principios e jurisprudéncia aplicdveis

1. Quanto ao conceito de concorréncia potencial

Importa observar, antes de mais, que o artigo 101.°, n.° 1, TFUE é apenas aplicavel aos setores abertos a
concorréncia, tendo em conta as condigoes referidas neste texto, relativas a afetacdo das trocas
comerciais entre os Estados-Membros e as repercussdes na concorréncia (v. acérddo de 29 de junho de
2012, E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissao, T-360/09, Colet., EU:T:2012:332, n.” 84 e jurisprudéncia ai
referida).

Segundo a jurisprudéncia, a andlise das condi¢des de concorréncia num determinado mercado assenta
ndo s6 na concorréncia atual das empresas ja presentes no mercado em causa, mas também na
concorréncia potencial, a fim de saber se, tendo em conta a estrutura do mercado e o contexto
econdmico e juridico em que se enquadra o seu funcionamento, existem possibilidades reais e
concretas de as empresas envolvidas competirem entre si, ou de um novo concorrente entrar no
mercado em causa e fazer concorréncia as empresas ji estabelecidas nesse mesmo mercado (acérdaos
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de 15 de setembro de 1998, European Night Services e o./Comissdo, T-374/94, T-375/94, T-384/94 e
T-388/94, Colet., EU:T:1998:198, n.’ 137; de 14 de abril de 2011, Visa Europe e Visa International
Service/Comissdo, T-461/07, Colet., EU:T:2011:181, n.” 68; e E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissao, n.” 98,
supra, EU:T:2012:332, n.° 85).

Para averiguar se uma empresa constitui um concorrente potencial num mercado, a Comissdo deve
demonstrar que, na falta de celebracio do acordo que analisa, existiriam possibilidades reais e
concretas de que aquela integrasse o referido mercado e de que competisse com as empresas ai
estabelecidas. Essa demonstracio ndo deve assentar numa simples hipétese, antes devendo assentar
em elementos de facto ou numa andlise das estruturas do mercado pertinente. Deste modo, uma
empresa ndo pode ser qualificada de concorrente potencial se a sua entrada no mercado nao
corresponder a uma estratégia econémica viavel (v. acérdao E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissio, n.’ 98,
supra, EU:T:2012:332, n.° 86 e jurisprudéncia ai referida).

Dai decorre necessariamente que, embora a intencdo de uma empresa de integrar um mercado seja
eventualmente pertinente para averiguar se ela pode ser considerada um concorrente potencial no
referido mercado, o elemento essencial no qual deve assentar essa qualificacio é no entanto
constituido pela sua capacidade para integrar o referido mercado (v. acérdio E.ON Ruhrgas e
E.ON/Comissao, n.° 98, supra, EU:T:2012:332, n.° 87 e jurisprudéncia ai referida).

Deve, a este respeito, recordar-se que uma restricdo da concorréncia potencial, que pode ser apenas a
existéncia de uma empresa exterior a esse mercado, ndo pode depender da intencdo de essa empresa
integrar a curto prazo o referido mercado. Com efeito, o simples facto da sua existéncia pode exercer
pressdo concorrencial sobre as empresas que operam atualmente nesse mercado, pressio que é
constituida pelo risco da entrada de um novo concorrente em caso de evolucdo da atratividade do
mercado (acérddo Visa Europe e Visa International Service/Comissdao, n.° 99, supra, EU:T:2011:181,
n.° 169).

Por outro lado, a jurisprudéncia esclareceu igualmente que o préprio facto de uma empresa ja presente
num mercado ter tentado celebrar acordos ou instituir mecanismos de trocas de informagdes com
outras empresas que nao estavam presentes nesse mercado constituia um indicio sério de que este
ndo era impenetravel (v., neste sentido, acérddos de 12 de julho de 2011, Hitachi e o./Comissdo,
T-112/07, Colet., EU:T:2011:342, n.° 226, e de 21 de maio de 2014, Toshiba/Comissao, T-519/09,
EU:T:2014:263, n.° 231).

Embora resulte desta jurisprudéncia que a Comissdo pode basear-se, nomeadamente, sobre a percecao
da empresa presente no mercado a fim de apreciar se outras empresas sdo concorrentes potenciais
desta, ndo deixa de ser verdade que a possibilidade puramente tedrica de uma entrada no mercado
ndo € suficiente para demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial. A Comissao deve, assim,
demonstrar, através de elementos de facto ou de uma andlise das estruturas do mercado pertinente,
que a entrada no mercado se teria podido efetuar de uma forma suficientemente rapida para que a
ameaca de uma entrada potencial pesasse sobre o comportamento dos participantes no mercado ou
mediante custos que teriam sido economicamente suportdveis (v., neste sentido, acérdio E.ON
Ruhrgas e E.ON/Comissao, n.° 98, supra, EU:T:2012:332, n.”* 106 e 114).

2. Quanto ao énus da prova

A jurisprudéncia prevé, tal como o artigo 2.° do Regulamento n.° 1/2003, que é a parte ou a autoridade
que alega uma violacdo das regras da concorréncia que incumbe o énus da prova. Assim, em caso de
litigio sobre a existéncia de uma infracdo, compete a Comissdo apresentar a prova das infragdes por
ela declaradas e apresentar os elementos probatérios adequados a demonstrar suficientemente a
existéncia dos factos constitutivos de uma infracdo (v. acérdio de 12 de abril de 2013,
CISAC/Comissao, T-442/08, Colet., EU:T:2013:188, n.° 91 e jurisprudéncia ai referida).
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Nesse contexto, a existéncia de ddvidas no espirito do juiz deve aproveitar a empresa destinatdria da
decisdao que declara uma infragdo. O juiz ndo pode, pois, concluir que a Comissdo fez prova bastante
da existéncia da infracdo em causa se subsistir ainda no seu espirito uma ddvida sobre essa questdo,
nomeadamente no quadro de um recurso que visa a anulacio de uma decisdo que aplica uma coima
(v. acérdao CISAC/Comissao, n.° 105, supra, EU:T:2013:188, n.® 92 e jurisprudéncia ai referida).

Com efeito, é necessario ter em conta a presuncdo de inocéncia, tal como resulta, nomeadamente, do
artigo 48.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Atenta a natureza das infragdes em
causa, bem como a natureza e o grau de severidade das sangdes que se podem ligar a estas, a
presuncdo de inocéncia aplica-se, designadamente, aos processos relativos a violagcdes das regras de
concorréncia apliciveis as empresas suscetiveis de conduzir a aplicacio de coimas ou de sangdes
pecunidrias compulsorias (v., neste sentido, acorddao CISAC/Comissao, n.° 105, supra, EU:T:2013:188,
n.’ 93 e jurisprudéncia ai referida).

Além disso, hd que ter em conta o prejuizo ndo insignificante para a reputagdo que representa, para
uma pessoa singular ou coletiva, a constatacdo de que estd envolvida numa infracdo as regras da
concorréncia (v. acérdao CISAC/Comissao, n.° 105, supra, EU:T:2013:188, n.” 95 e jurisprudéncia ai
referida).

Assim, é necessario que a Comissdo apresente provas precisas e concordantes para demonstrar a
existéncia da infracdo e para fundamentar a convic¢do firme de que as infragdes alegadas constituem
restricoes da concorréncia na ace¢do do artigo 101.°, n.® 1, TFUE (v. acérddo CISAC/Comissdo,
n.° 105, supra, EU:T:2013:188, n.° 96 e jurisprudéncia ai referida).

No entanto, hd que sublinhar que cada uma das provas apresentadas pela Comissdo ndo tem de
corresponder necessariamente a estes critérios em relacdo a cada elemento da infracdo. Basta que o
conjunto de indicios invocado pela instituicdo, apreciado globalmente, preencha esse requisito (v.
acérdao CISAC/Comissdo, n.° 105, supra, EU:T:2013:188, n.° 97 e jurisprudéncia ai referida).

Por dltimo, importa observar que, quando a Comissio demonstra que uma empresa participou numa
medida anticoncorrencial, incumbe a essa empresa fornecer, recorrendo ndo s6 a documentos niao
divulgados mas também a todos os meios de que disponha, uma explicacdo diferente para o seu
comportamento (v., neste sentido, acérddo de 7 de janeiro de 2004, Aalborg Portland e o./Comissdo,
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, Colet., EU:C:2004:6,
n.”* 79 e 132).

Nao obstante, quando a Comissdo dispoe de provas documentais de uma pratica anticoncorrencial, as
empresas em causa ndo podem limitar-se a invocar circunstincias que clarifiquem de modo diferente
os factos provados pela Comissao e que permitam, assim, substituir por outra a explicacdo que ela dd
aos factos. Com efeito, na presenca de provas documentais, incumbe as referidas empresas ndo apenas
apresentar uma pretensa explicacdo alternativa dos factos declarados pela Comissio, mas também
impugnar a existéncia desses factos provados por documentos apresentados pela Comissdo (v., neste
sentido, acérdao CISAC/Comissdo, n.° 105, supra, EU:T:2013:188, n.° 99 e jurisprudéncia ai referida).

3. Quanto ao alcance da fiscalizagdo exercida pelo Tribunal Geral

Importa recordar que o artigo 263.° TFUE implica que o juiz da Unido exerca uma fiscalizagdo, tanto
de direito como de facto, dos argumentos invocados pelas recorrentes contra a decisdao controvertida e
que este tenha o poder de apreciar as provas e de anular a referida decisdo. Por conseguinte, embora,
nos dominios que ddo lugar a apreciagbes econdémicas complexas, a Comissdo disponha de uma
margem de apreciagdo, isso ndo implica que o juiz da Unido deva abster-se de fiscalizar a
interpretacdo, pela Comissdo, de dados de natureza econdémica. Com efeito, o juiz da Unido deve,
designadamente, ndao sé verificar a exatiddo material dos elementos de prova invocados, a sua
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fiabilidade e a sua coeréncia, mas também fiscalizar se esses elementos constituem todos os dados
pertinentes que devem ser tomados em consideragdo para apreciar uma situagdo complexa e se sdo
suscetiveis de fundamentar as conclusdoes que deles se extraem (v., neste sentido, acérdio de
10 de julho de 2014, Telefénica e Telefénica de Espana/Comissdao, C-295/12 P, Colet,,
EU:C:2014:2062, n.”* 53 e 54 e jurisprudéncia ai referida).

E a luz destas consideracdes que ha que apreciar os argumentos das recorrentes relativos a inexisténcia
de concorréncia potencial entre estas e as empresas de genéricos no momento da celebracdo dos
acordos controvertidos.

C — Quanto a primeira parte, relativa ao facto de o lancamento de medicamentos que violam os
direitos de propriedade intelectual de terceiros ndo constituir a expressdo de uma concorréncia
potencial nos termos do artigo 101.° TFUE

As recorrentes alegam que a decisdo impugnada enferma de um erro de direito na medida em que
considera que o lancamento de medicamentos que violam os direitos de propriedade intelectual de
terceiros constitui a expressio de uma concorréncia potencial nos termos do artigo 101.° TFUE. O
facto de fundamentar a existéncia de uma concorréncia potencial na hipdtese de um lancamento de
medicamentos genéricos no mercado, com o risco de ter de fazer face a uma agdo por contrafacdo
baseada nas suas patentes, é incompativel com a protecio concedida as patentes e aos direitos
exclusivos que dai resultam. O artigo 101.° TFUE protege apenas a concorréncia licita e esta ndo pode
existir quando um direito exclusivo, tal como uma patente, impede, juridicamente ou de facto, a
entrada no mercado.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa recordar que o objeto especifico da propriedade industrial consiste em assegurar ao titular,
como forma de recompensar o esforco criador do inventor, o direito exclusivo de utilizar uma
invencdo destinada ao fabrico e ao primeiro lancamento em circulagdo de produtos industriais, quer
diretamente, quer mediante a concessdo de licencas a terceiros, bem como o direito de se opor a
qualquer violagdo do referido direito (acérddo de 31 de outubro de 1974, Centrafarm e de Peijper,
15/74, Colet., EU:C:1974:114, n.° 9).

Todavia, de nenhuma forma a jurisprudéncia exclui a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE aos
acordos amigdaveis que podem ser celebrados em matéria de patentes. Esta prevé, pelo contrario, que,
embora este artigo ndo afete a existéncia dos direitos reconhecidos pela legislacio de um
Estado-Membro no dominio da propriedade industrial, as condicoes de exercicio do referido direito
podem, todavia, ser abrangidas pelas proibicdes nele previstas. Tal pode ser o caso sempre que o
exercicio do referido direito seja suscetivel de constituir o objeto, 0 meio ou a consequéncia de um
cartel (v., neste sentido, acérdao Centrafarm e de Peijper, n.° 117, supra, EU:C:1974:114, n.”* 39 e 40).

De igual modo, segundo a jurisprudéncia, apesar de ndo caber a Comissdo definir a extensdo de uma
patente, ndo é menos verdade que esta instituicdo nao pode deixar de intervir, quando a extensao de
uma patente é relevante para a apreciacdo de uma violacdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE (acé6rdio de
25 de fevereiro de 1986, Windsurfing International/Comissdo, 193/83, Colet., a seguir «acérdao
Windsurfing», EU:C:1986:75, n.° 26). O Tribunal de Justica também esclareceu que o objeto especifico
da patente ndo pode ser entendido como garantia de uma protegdo igualmente dirigida contra as agdes
que visem contestar a validade da patente, considerando que é de interesse publico eliminar qualquer
obstaculo a atividade econdmica que possa resultar de uma patente concedida injustificadamente
(acérddao Windsurfing, ja referido, EU:C:1986:75, n.° 92).
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Ora, no caso em apreco, o argumento das recorrentes assenta na premissa incorreta de que, por um
lado, era inquestiondvel que as empresas de genéricos violavam as suas patentes e, por outro, estas
teriam certamente resistido as excecdes de invalidade suscitadas pelas empresas de genéricos no
ambito de eventuais a¢des por contrafacio.

De facto, embora seja verdade que existe a presuncido de que as patentes sdo validas até serem
expressamente revogadas ou invalidadas por uma autoridade ou por um Orgio jurisdicional
competente para o efeito, esta presuncdo de validade ndo pode equivaler a uma presuncido de
ilegalidade dos produtos genéricos validamente introduzidos no mercado que segundo o titular de
uma patente violam esta mesma patente.

Conforme afirmou corretamente a Comissdo, e sem que as recorrentes o tenham contestado, no caso
em apreco, cabia a estas demonstrar nos érgdos jurisdicionais nacionais, em caso de entrada dos
genéricos no mercado, que estes violavam alguma das suas patentes de processo, uma vez que uma
entrada com risco ndo era em si mesma ilegal. Por outro lado, em caso de acdo por contrafacdo
intentada pela Lundbeck contra as empresas de genéricos, estas poderiam ter contestado a validade da
patente invocada pela Lundbeck, através de uma acdo reconvencional. Com efeito, tais acdes sdo
frequentes em matéria de patentes e conduzem, em numerosos casos, a uma declaracdo de invalidade
da patente de processo invocada pelo seu titular (v. considerandos 75 e 76 da decisdo impugnada).
Assim, resulta dos elementos de prova que figuram nos considerandos 157 e 745 da decisdo
impugnada que a prépria Lundbeck avaliava esta probabilidade em 50% a 60% no que respeita a
patente sobre a cristalizacdo.

Além disso, decorre claramente da decisdo impugnada que, para demonstrar a existéncia de uma
concorréncia potencial no caso em apreco, a Comissdo baseou-se na jurisprudéncia resultante dos
acérdaos European Night Services e 0./Comissdo, n.° 99, supra (EU:T:1998:198), e Visa Europe e Visa
International Service/Comissdo, n.° 99, supra (EU:T:2011:181), segundo a qual importa apreciar se,
tendo em conta a estrutura do mercado e o contexto econémico e juridico em que se enquadra o seu
funcionamento, existem possibilidades reais e concretas de as empresas envolvidas competirem entre
si, ou de um novo concorrente entrar no mercado em causa e fazer concorréncia as empresas ja
estabelecidas nesse mesmo mercado (considerandos 610 e 611 da decisdao impugnada).

A este respeito, a luz dos elementos recordados no n.” 122, supra, ha que constatar que a Comissao
ndo cometeu um erro ao considerar que as patentes de processo da Lundbeck ndo constituiam
necessariamente barreiras intransponiveis para as empresas de genéricos (v., neste sentido, acérdao
Toshiba/Comissdo, n.° 103, supra, EU:T:2014:263, n.° 230), que desejavam entrar no mercado do
citalopram e estavam prontas a fazé-lo, e que ja tinham efetuado investimentos considerdveis para o
efeito no momento da celebragdo dos acordos controvertidos.

E certamente possivel que, em determinados casos, as recorrentes tivessem ganho de causa nos 6rgios
jurisdicionais competentes, obtendo injung¢des ou indemnizagdes contra as empresas de genéricos.
Todavia, resulta dos elementos de prova que figuram na decisdo impugnada em relacdo a cada uma
das empresas de genéricos que, a data, estas ndo consideravam tal possibilidade uma ameaca
suficientemente credivel. Assim, a Merck (GUK) entendia, por exemplo, na sequéncia da publicacdo
da patente sobre a cristalizacdo da Lundbeck, que o citalopram da Natco «ndo era litigioso», que
«nenhum dos pedidos de patente publicados [...] colocava problemas» e que, atendendo as
declaragdes dos peritos, ndo existia, «de forma alguma, qualquer problema em matéria de patentes»
(considerandos 237, 248 e 334 da decisdo impugnada).

Além disso, ndo havia qualquer certeza quanto ao facto de que as recorrentes teriam efetivamente
intentado ac¢des judiciais em caso de entrada dos genéricos no mercado. E certo que a decisdo
impugnada reconhece que tinham implementado uma estratégia geral que consistia em formular
ameagas de acdes por contrafacdo ou em intentar tais agdes com fundamento nas suas patentes de
processo. Nao obstante, qualquer decisio de agir judicialmente dependia do ponto de vista das
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recorrentes quanto a probabilidade de uma agdo prosperar e de um produto genérico comercializado
ser considerado uma contrafacio de uma das suas patentes. Ora, estas sabiam perfeitamente que os
«fabricantes de genéricos poderiam ter produzido citalopram através da aplicacdo do processo descrito
na [sua] patente original que protegia o IFA [...] ou que poderiam ter investido na criacio de um
processo totalmente novo» (considerando 150 da decisdo impugnada). Por outro lado, perante
eventuais pedidos reconvencionais, a Lundbeck sabia que a patente sobre a cristalizacdo nao era «a
mais sélida das patentes» e que era considerada por alguns dos seus rivais como «quimica de escola
secunddria» (considerando 149 da decisdo impugnada).

Por dltimo, importa observar que, no caso em apreco, as patentes origindrias da Lundbeck ja tinham
expirado no momento da celebracdo dos acordos controvertidos e que a patente sobre a cristalizacdo
nao tinha ainda sido definitivamente concedida no Reino Unido, na acecdo do artigo 25.° da UK
Patents Act 1977 (Lei de patentes do Reino Unido de 1977), no momento da celebracdo do acordo
GUK pelo Reino Unido e do acordo Arrow UK. Assim, a concessdo de medidas provisdrias a favor da
Lundbeck no Reino Unido contra a Merck (GUK) e a Arrow teria sido, se ndo impossivel, pelo menos
pouco provavel em caso de entrada no mercado no Reino Unido destas empresas antes da data de
concessdo de tal patente. Por conseguinte, é pouco provavel que a Lundbeck tivesse podido obter
injungdes contra todas as empresas de genéricos, mesmo que tivesse sistematicamente intentado agdes
judiciais contra estas. De igual modo, a patente sobre o iodo ndo foi concedida até 26 de marco de
2003.

Consequentemente, a semelhanca do que fez a Comissdo no considerando 635 da decisdo impugnada,
importa observar que, de forma geral, existiam vdrias vias, constitutivas de possibilidades concretas e
realistas, de as empresas de genéricos entrarem no mercado no momento da celebracdo dos acordos
controvertidos (n.° 97, supra). Entre estas figura, nomeadamente, o lancamento do produto genérico
«com risco», que acarreta a possibilidade de enfrentar a Lundbeck no d&mbito de eventuais litigios.

Tal possibilidade representa efetivamente a expressdo de uma concorréncia potencial, numa situagdo
como a do caso em apreco em que as patentes originarias da Lundbeck, relativas simultaneamente ao
IFA citalopram e aos processos de producio de alquilacido e de cianacdo, tinham expirado e em que
existiam outros processos que permitiam produzir citalopram genérico a respeito dos quais nao foi
demonstrado que violavam outras patentes da Lundbeck, facto que as proéprias recorrentes
reconheceram na sua resposta a comunicacdo de acusagOes. Além disso, as diligéncias e os
investimentos efetuados pelas empresas de genéricos para entrarem no mercado do citalopram antes
de celebrarem os acordos controvertidos, tais como expostos pela Comissdo em relacdo a cada uma
das empresas de genéricos na decisdo impugnada [v. considerandos 738 a 743 e 827 a 832, no que
respeita & Merck (GUK), considerandos 877 a 883 e 965 a 969, no que respeita a Arrow,
considerandos 1016 a 1018, no que respeita a Alpharma e considerandos 1090 a 1102, no que respeita
a Ranbaxy] e cuja prépria existéncia nao foi contestada pelas recorrentes, demonstram que estavam
prontas a entrar no mercado e a correr os riscos inerentes a tal entrada.

Por ultimo, importa igualmente rejeitar o argumento das recorrentes segundo o qual uma entrada com
risco das empresas de genéricos teria sido ilegal, pelo que ndo é possivel considerar que constitui o
exercicio legitimo de uma concorréncia real ou potencial.

Com efeito, a jurisprudéncia apenas exige a demonstracdo do facto de as empresas de genéricos
disporem de possibilidades reais e concretas e da capacidade de entrar no mercado, o que certamente
sucede quando estas tinham efetuado investimentos significativos para entrar no mercado e ja tinham
obtido as AIM ou desenvolvido as diligéncias necessdrias para obté-las num prazo razoavel. A este
respeito, importa recordar que algumas destas chegaram mesmo a entrar no mercado antes ou apds a
celebracdo dos acordos controvertidos, assumindo os respetivos riscos. Assim, a NM Pharma, o
distribuidor da Merck (GUK) na Suécia, tinha realizado vendas «bastante encorajadoras» durante
quase cinco meses no mercado sueco, antes da celebracdo do acordo para o EEE, sem ser
importunada pela Lundbeck (considerando 837 da decisio impugnada). A Merck (GUK) tinha
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igualmente podido vender comprimidos de citalopram genérico por um valor de 3,3 milhoes de GBP
no Reino Unido em agosto de 2003, antes de obter uma segunda prorrogagdo mais lucrativa do
acordo GUK para o Reino Unido. Aceitar a tese das recorrentes equivaleria a admitir que mesmo essa
entrada efetiva no mercado ndo constitui a expressdo de uma concorréncia potencial, simplesmente
porque as recorrentes estavam convencidas do carater ilegal de tal entrada e porque, eventualmente,
poderiam ter tentado opor-se a esta invocando as suas patentes de processo no ambito de acdes por
contrafacdo. Ora, pelos motivos expostos nos n.” 120 a 122 acima, tal argumentacdo deve ser
rejeitada.

Assim, as recorrentes consideram erradamente que a Comissdo desrespeitou a presuncio de validade
das suas patentes e os direitos de propriedade inerentes a estas, ao qualificar a entrada «com risco»
das empresas de genéricos no mercado como a expressio de uma concorréncia potencial entre a
Lundbeck e estas dltimas no caso em apreco.

Por conseguinte, a primeira parte deve ser rejeitada.

D — Quanto a segunda parte, relativa ao facto de a Comissdo se ter baseado em avaliacoes subjetivas
para concluir que as empresas de genéricos eram concorrentes reais ou potenciais da Lundbeck

As recorrentes consideram que a decisdao impugnada erra ao basear-se na avaliacdo subjetiva efetuada
pelas partes nos acordos controvertidos, referente a validade de uma patente e ao cardter contrafeito,
ou ndo, de um produto, para determinar se estas partes constituiam concorrentes potenciais.

Em primeiro lugar, consideram que a decisio impugnada ndo prova de forma suficiente que a
apreciacdo subjetiva das empresas de genéricos consistia, em seu entender, no facto de que existia
uma possibilidade real de um oérgdo jurisdicional declarar as patentes da Lundbeck nulas ou nao
contrafeitas. Ora, nos termos do artigo 2. do Regulamento n.” 1/2003, é a Comissdo que incumbe
provar que uma entrada sem infracdo era possivel no decurso dos periodos abrangidos pelos acordos
controvertidos. Além disso, tal apreciacdo baseia-se em informacdes insuficientes e que néo
permaneceram constantes, pelo que ndo podem ser utilizadas para demonstrar a existéncia de uma
concorréncia potencial entre as partes nos acordos controvertidos.

Em segundo lugar, a decisdo impugnada é errada e ndo tem em conta os elementos objetivos que
confirmam a dificuldade que as empresas de genéricos encontram para entrar no mercado, tais como
os elementos cientificos fornecidos pela Lundbeck que provam a existéncia de uma contrafacdo, a
confirmacdo, tanto pela Camara de Recurso do IEP como pelo Instituto das Patentes dos Paises
Baixos, da validade da patente sobre a cristalizacio em todos os aspetos pertinentes, ou ainda o facto
de terem sido concedidas a Lundbeck injungdes preliminares ou outras formas de medidas provisorias
em mais de 50% dos processos que intentou no decurso dos anos de 2002-2003. Assim, a decisdo
impugnada ndo demonstra de forma suficiente a capacidade de as empresas de genéricos entrarem no
mercado e ndo resolve a questdo de saber se as patentes da Lundbeck eram vélidas e tinham sido
violadas no momento da celebracdo dos acordos controvertidos, que é uma questdo objetiva.

A Comissdo contesta estes argumentos.

A titulo preliminar, hd que confirmar a abordagem da Comissdo, conforme resulta da decisdo
impugnada como um todo, que consiste em ter em conta principalmente os elementos de prova
anteriores ou contemporaneos a data em que os acordos controvertidos foram celebrados (v., por
analogia, acérdao de 11 de julho de 2014, Esso e o./Comissao, T-540/08, Colet., EU:T:2014:630, n.* 75
e jurisprudéncia ai referida).
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Com efeito, por um lado, a Comissdao ndo pode reconstituir o passado imaginando os acontecimentos
que teriam ocorrido e que, precisamente, ndo ocorreram devido a estes acordos. Por outro, as partes
nestes acordos tém atualmente todo o interesse em invocar argumentos que demonstrem que nao
tinham qualquer perspetiva realista de entrar no mercado ou que julgavam que os seus produtos
violavam alguma das patentes da Lundbeck. Ndo obstante, foi apenas com base nas informagoes de
que dispunham a data e na sua percecdo do mercado nesse momento que decidiram adotar uma linha
de acdo e celebrar os acordos controvertidos.

Por outro lado, tal abordagem é conforme aos ensinamentos do acérddo Windsurfing, n.° 119, supra
(EU:C:1986:75, n.° 26), no qual o Tribunal de Justica considerou que nido cabe a Comissido definir a
extensio de uma patente, mas que esta ndo pode deixar de intervir, quando a extensdo de uma
patente é relevante para a apreciagdo de uma violagdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE.

Por conseguinte, sem cometer qualquer erro, a Comissdao baseou-se em documentos objetivos que
refletem a percecdo das partes nos acordos controvertidos acerca da forca das patentes de processo da
Lundbeck no momento da celebracdo destes acordos (v., nomeadamente, considerando 669 da decisdo
impugnada), para avaliar a situacdo concorrencial entre tais partes, sendo precisado que também
podem ser tidos em conta elementos de prova posteriores, desde que permitam determinar melhor
qual era a sua posicio a data, confirmar ou contestar as suas teses a este respeito, bem como
compreender melhor o funcionamento do mercado em causa. Em qualquer caso, estes elementos nao
podem ser decisivos para efeitos da apreciacdo da existéncia de uma concorréncia potencial entre as
partes nos acordos controvertidos.

Além disso, as recorrentes afirmam erradamente que a Comissdo se baseou «quase exclusivamente»
em tais avaliacOes subjetivas para demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial entre elas e
as empresas de genéricos na decisio impugnada. Com efeito, relativamente a cada uma das empresas
de genéricos em causa, a Comissdo realizou uma andlise minuciosa das possibilidades reais e
concretas que tinham de entrar no mercado, baseando-se em elementos objetivos como os
investimentos ja realizados, as diligéncias efetuadas para obtencdo de uma AIM e os contratos de
abastecimento celebrados com os seus fornecedores de IFA, nomeadamente. De resto, estes diferentes
elementos foram expressamente impugnados pelas recorrentes, no que respeita a cada empresa de
genéricos, e serdo apreciados em seguida nas sexta a nona partes.

De igual modo, as recorrentes alegam em vao que a Comissdo ndo teve suficientemente em conta os
elementos de prova que forneceram, que demonstram a existéncia de uma contrafacdo das suas
patentes por parte das empresas de genéricos ou a validade da patente sobre a cristalizacdo, que, em
2009, foi confirmada pelo IEP em todos os seus elementos pertinentes.

Por um lado, embora outras declaragcdes contemporaneas a celebracdo dos acordos controvertidos
possam deixar pensar que as empresas de genéricos tinham ddvidas acerca da inexisténcia de
contrafacdo por parte dos seus produtos, ou que a Lundbeck estava convencida da validade das suas
patentes, ndo bastam para por em causa a conclusdo de que a Lundbeck considerava as empresas de
genéricos uma potencial ameaca e de que eram, pela sua mera existéncia, suscetiveis de exercer uma
pressdo concorrencial sobre a Lundbeck e sobre empresas que operam no mesmo mercado (v., neste
sentido, acérddo Visa Europe e Visa International Service/Comissdo, n.” 99, supra, EU:T:2011:181,
n.° 169). O elemento mais demonstrativo a este respeito reside no préprio facto de a Lundbeck ter
celebrado acordos com as empresas de genéricos a fim de adiar a sua entrada no mercado (v., neste
sentido, acérddo Toshiba/Comissdo, n.° 103, supra, EU:T:2014:263, n.° 231).

Por outro lado, os elementos de prova invocados pelas recorrentes, que sdo posteriores a celebracdo
dos acordos controvertidos, ndo podem ser determinantes para avaliar a existéncia de concorréncia
potencial no momento da celebracdo dos referidos acordos. Com efeito, mesmo admitindo que o IEP
confirmou a patente sobre a cristalizacio em todos os seus aspetos pertinentes em 2009 (v.
considerando 166 da decisdo impugnada), ndo deixa de ser verdade que, no momento da celebracio
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dos acordos controvertidos, as empresas de genéricos e a prépria Lundbeck duvidavam da validade
desta patente e que ndo era de excluir que um orgdo jurisdicional nacional a pudesse declarar
invdlida, como alids sucedeu no IEP numa primeira fase (considerandos 151 e 166 da decisdo
impugnada).

Além disso, conforme alega corretamente a Comissdo, no momento da celebracdo dos acordos
controvertidos, a Lundbeck ndo tinha obtido qualquer medida proviséria contra empresas de
genéricos, como a Merck (GUK), que utilizam o citalopram da Natco, contra empresas de genéricos,
como a Arrow e a Alpharma, que utilizam o citalopram da Cipla ou o citalopram genérico
desenvolvido a partir do IFA citalopram produzido pela sociedade indiana Matrix (a seguir
«citalopram da Matrix» ou «IFA da Matrix»), ou ainda contra empresas de genéricos que utilizam o
citalopram genérico desenvolvido a partir do IFA citalopram produzido pela Ranbaxy (a seguir
«citalopram da Ranbaxy» ou «IFA da Ranbaxy»), e nenhum o6rgdo jurisdicional do EEE tinha
declarado uma contrafagdo das patentes sobre a cristalizagdo, sobre o amido ou sobre o iodo.

Assim, as recorrentes alegam erradamente que a Comissdo se baseou, no essencial, em avaliagdes
subjetivas para considerar que a Lundbeck e as empresas de genéricos eram concorrentes potenciais
no momento da celebracdo dos acordos controvertidos.

Por conseguinte, a segunda parte deve igualmente ser rejeitada.

E — Quanto a terceira parte, relativa ao facto de a contesta¢do de uma patente vilida ndo constituir
uma possibilidade real e concreta de entrar no mercado

As recorrentes alegam que a Comissao cometeu um erro de direito ao considerar que a contestagdo de
uma patente valida constitui uma possibilidade real e concreta de entrar no mercado. Contestam, em
particular, o facto de que a solicitacdo de uma declaracdo de nado contrafacdo, a invocacdo da nulidade
de uma patente ou a oposicdo a uma patente nas instancias nacionais em matéria de patentes ou no
IEP possam constituir as vias adequadas para permitir as empresas de genéricos integrar o mercado,
ndo obstante as patentes de processo de Lundbeck.

Em primeiro lugar, consideram que a decisdo impugnada faz confusdo entre uma entrada no mercado
e os investimentos que permitem tal entrada e que amplia excessivamente as fronteiras da
concorréncia potencial. A jurisprudéncia exige que as possibilidades reais e concretas de entrar no
mercado sejam demonstradas e que esta entrada seja efetuada de forma suficiente rapida para que a
ameaca de uma entrada potencial influencie o comportamento dos participantes no mercado. Ora, a
demonstracdo de possibilidades reais e concretas de realizar investimentos que, em caso de éxito,
permitiriam entrar no mercado ndo satisfaz este critério.

Em segundo lugar, a presuncdo de validade inerente as patentes ndo permite considerar que a
possibilidade de contestar a validade desta patente constitui uma possibilidade real e concreta de
entrar no mercado. A abordagem adotada pela Comissdo a este respeito é contraria ao acérdao
European Night Services e 0./Comissdo, n.° 99, supra (EU:T:1998:198, n.° 139).

Em terceiro lugar, admitindo que as impugnacdes de patentes pudessem ter constituido uma
possibilidade real e concreta para as empresas de genéricos entrarem no mercado, estas impugnagdes
ndo permitiram uma integracio no mercado de forma suficientemente riapida. Com efeito, segundo
afirma a Comissdo no seu inquérito sobre o setor farmacéutico, a impugnacdo de uma patente
demora, em média, cerca de trés anos, o que ndo permitiu as empresas de genéricos entrar de forma
suficientemente rapida. A decisdao impugnada é vaga no que respeita a este aspeto, ao passo que, se as
empresas de genéricos ndo podiam entrar no mercado licitamente durante a vigéncia dos acordos
controvertidos, estes acordos ndo poderiam ter tido qualquer impacto na concorréncia.
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Em quarto lugar, as recorrentes consideram que, mesmo admitindo a tese da Comissdo, a decisdo
impugnada deveria, pelo menos, ter demonstrado que, sem os acordos controvertidos, as empresas de
genéricos teriam intentado agOes judiciais e, provavelmente, obtido ganho de causa nos o6rgaos
jurisdicionais nacionais ou, no minimo, que tinham possibilidades de ter éxito em caso de contestacdo
das patentes.

Por dltimo, as recorrentes alegam que a tese da Comissdo assenta num preconceito injustificado contra
as patentes de processo em relacdo as patentes que tém por objeto moléculas.

A interveniente afirma igualmente que, na decisio impugnada, a Comissdo erra ao considerar que a
Lundbeck e as empresas de genéricos eram concorrentes potenciais. Tal conclusdo ndo tem
suficientemente em conta a presuncdo de validade das patentes da Lundbeck e o facto de que as
medidas provisdrias teriam constituido um obsticulo intransponivel para as empresas de genéricos
caso tentassem entrar no mercado. Por outro lado, opde-se a tese de que a impugnacado da validade
das patentes ¢ parte integrante do processo concorrencial.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa observar, contrariamente ao que alegam as recorrentes, que, na decisio impugnada, a
Comissdo ndo considerou que a simples possibilidade de contestar a validade de uma patente por via
judicial ou nas autoridades competentes era suficiente para demonstrar a existéncia de uma
concorréncia potencial. Com efeito, para demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial entre
as empresas de genéricos e a Lundbeck no caso em apreco, a Comissdo teve em consideragdo varios
elementos, tais como os investimentos e os esforcos significativos ja desenvolvidos pelas empresas de
genéricos a fim de preparem a sua entrada no mercado, o facto de ja terem obtido as AIM ou
efetuado as diligéncias necessdrias para obtencdo de uma AIM num prazo razodvel, o reconhecimento,
por parte das recorrentes, de que existia um determinado nuimero de processos disponiveis para
produzir o citalopram sem violacdo das suas patentes, o facto de nenhum orgao jurisdicional ter
declarado o carater contrafeito dos produtos genéricos no momento da celebracdo dos acordos
controvertidos e a existéncia de um risco ndo negligenciavel de que algumas patentes de processo da
Lundbeck pudessem ser declaradas invalidas. Além disso, uma empresa de genéricos, a Merck (GUK),
chegou mesmo a entrar no mercado antes e durante a vigéncia dos acordos controvertidos. Por ultimo,
o facto de as recorrentes terem decidido pagar quantias significativas as empresas de genéricos para as
manter fora do mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos demonstra também que estas
eram concorrentes potenciais, uma vez que as recorrentes as consideravam uma ameacga que exercia
uma pressdo concorrencial sobre a sua posi¢cio no mercado (n.” 103 e 144, supra).

Nenhum dos argumentos apresentados pelas recorrentes é suscetivel de por em causa esta concluséo.

Com efeito, no que respeita, em primeiro lugar, aos investimentos realizados pelas empresas de
genéricos a fim de preparem a sua entrada no mercado, basta observar que a Comissdo nunca
considerou que tais investimentos eram, por si s, suficientes para demonstrar a existéncia de uma
concorréncia potencial entre estas e as recorrentes. Em contrapartida, a este propédsito, a Comissdao
baseou-se num conjunto de elementos pertinentes para cada empresa de genéricos (v. n.° 157, supra).
Além disso, como alega corretamente a Comissdo, a existéncia de uma concorréncia potencial nao
exige a demonstracao de que as empresas de genéricos teriam certamente entrado no mercado e de
que tal entrada teria necessariamente sido coroada de éxito, mas apenas de que dispunham de
possibilidades reais e concretas para o efeito. Afirmar o contrario equivaleria a negar qualquer
distingdo entre concorréncia real e concorréncia potencial.

E certo que a jurisprudéncia precisa que a possibilidade puramente teérica de uma entrada no mercado

ndo € suficiente para demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial e que a Comissdo deve
demonstrar, por elementos de facto ou por uma andlise das estruturas do mercado pertinente, que a
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entrada no mercado poderia ter sido efetuada de forma suficientemente rapida para que a ameaca de
uma entrada potencial influenciasse o comportamento dos participantes no mercado mediante custos
que teriam sido economicamente suportaveis (n.” 104, supra).

Todavia, aparentemente a Comissao ndo ignorou esta jurisprudéncia no caso em apreco, na medida em
que a andlise do setor farmacéutico que a Comissdo efetuou na decisao impugnada e a situagdo
especifica de cada empresa de genéricos no momento da celebracio dos acordos controvertidos
(n.° 129, supra) demonstram de forma suficiente que a entrada destas no mercado do citalopram nio
era uma simples possibilidade tedérica, mas que dispunham de possibilidades reais e concretas a este
respeito, tal como resulta da andlise das sexta e nona partes que ird ser realizada em seguida. Alids,
seria surpreendente que uma empresa experiente como a Lundbeck tivesse aceitado pagar vdrios
milhdes de euros as empresas de genéricos em troca do seu compromisso de ndo entrarem no
mercado durante algum tempo se a possibilidade de estas entrarem no mercado fosse puramente
tedrica.

Em segundo lugar, o acérddo European Night Services e o./Comissdo, n.° 99, supra (EU:T:1998:198,
n.° 139), invocado pelas recorrentes, ndo se opde a abordagem seguida pela Comissdo no caso em
apreco. Com efeito, embora, neste acérdao, o Tribunal Geral tenha referido a existéncia de direitos
exclusivos que impediam, juridicamente ou de facto, na maioria dos Estados-Membros, a prestacdao de
servicos de transporte internacionais de passageiros, assim como o acesso a infraestrutura, antes da
adogdo da Diretiva 91/440/CEE do Conselho, de 29 de julho de 1991, relativa ao desenvolvimento dos
caminhos-de-ferro comunitarios (JO L 237, p. 25), tal situacdo ndo é transponivel para o caso em
apreco, uma vez que as patentes de processo da Lundbeck ndo sdo em caso algum comparaveis aos
direitos exclusivos de que gozavam as empresas ferrovidrias antes da adocdo desta diretiva e que os
mercados afetados apresentam diferengas substanciais. Além disso, como observa corretamente a
Comissao, no processo que deu origem ao referido acérddo, o Tribunal Geral criticou a Comissao por
nao ter efetuado uma andlise detalhada do mercado para demonstrar a existéncia de uma concorréncia
potencial e por se ter baseado em hipdteses que ndo eram suportadas por qualquer elemento de facto
ou por uma analise das estruturas do mercado pertinente. No caso em apreco, em contrapartida, as
recorrentes ndo podem validamente afirmar que o conjunto das circunstancias pertinentes, resumidas
no n.° 157, supra e desenvolvidas em detalhe na decisdo impugnada, para cada empresa de genéricos,
resultam de especulagdes puramente tedricas ndo demonstradas por uma andlise detalhada das
caracteristicas do mercado pertinente.

Em terceiro lugar, importa recordar que a jurisprudéncia exige apenas, para demonstrar a existéncia de
uma concorréncia potencial, que a entrada no mercado ocorra num prazo razoavel, sem fixar um
limite preciso a este respeito. Por conseguinte, ndo é necessario que a Comissdo demonstre que a
entrada das empresas de genéricos no mercado teria certamente ocorrido antes do expirar dos
acordos controvertidos para poder demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial no caso em
apreco, tanto mais que, como o Tribunal de Justica ja declarou, no setor farmacéutico em particular, a
concorréncia potencial pode ser exercida mesmo antes de expirar uma patente (v., neste sentido,
acérddo de 6 de dezembro de 2012, AstraZeneca/Comissdo, C-457/10 P, Colet., EU:C:2012:770,
n.° 108).

A este respeito, importa assinalar que a observagdo do Tribunal de Justica relativa ao facto de que a
concorréncia potencial poder ser exercida antes de expirar uma patente é independente do facto de os
CCP em causa terem sido obtidos de forma fraudulenta ou irregular. Com efeito, no processo que deu
origem ao acdorddo AstraZeneca/Comissdo, n.° 163, supra (EU:C:2012:770, n.° 108), tratava-se,
nomeadamente, de um abuso de posicio dominante cometido por uma empresa que tinha
apresentado declaragbes enganosas para obter a concessdo, por parte das autoridades nacionais
competentes, dos CCP que lhe permitiam, mesmo apés a futura expiracdo das patentes que protegiam
o seu medicamento, opor-se a entrada no mercado de versdes genéricas desse medicamento. Neste
contexto, o Tribunal de Justica considerou, no essencial, que o carater anticoncorrencial das referidas
declaragbes ndo era posto em causa pelo facto de esses CCP terem sido requeridos cinco a seis anos
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antes da sua entrada em vigor e que, até esse momento, os direitos das requerentes eram protegidos
por patentes regulares. Segundo o Tribunal de Justica, ndo sé tais CCP irregulares geravam um efeito
de exclusdo significativo apds a expiracdo das patentes de base, como eram igualmente suscetiveis de
alterar a estrutura do mercado afetando a concorréncia potencial mesmo antes desta expiracdo. Por
conseguinte, esta jurisprudéncia confirma que a concorréncia potencial ja existe antes da expiracao
das patentes que protegem um medicamento e que as diligéncias efetuadas antes de tal expiracdo sao
pertinentes para apreciar se esta concorréncia foi restringida.

Em quarto lugar, as recorrentes afirmam erradamente que a Comissdo devia ter demonstrado que as
empresas de genéricos intentariam acgdes judiciais e que obteriam ganho de causa nos O6rgaos
jurisdicionais nacionais competentes. Com efeito, resulta dos considerandos 624 e seguintes da
decisao impugnada que as empresas de genéricos ndo eram obrigadas a demonstrar que os seus
produtos genéricos nao violavam qualquer patente para poderem obter uma AIM e comercializar
estes produtos no mercado, o que, de resto, ndo é posto em causa pelas recorrentes. Deste modo, a
Merck (GUK) pode entrar no mercado através do seu distribuidor, a NM Pharma, na Suécia, em maio
de 2002, sem ter obtido uma declaracdo de nado contrafacdo e sem ter sido objeto de ac¢des judiciais por
parte da Lundbeck. Era a empresa de medicamentos originais, ou seja, no caso em apreco, a Lundbeck,
que cabia demonstrar que estes produtos violavam uma das suas patentes, o que, segundo as suas
proprias estimativas, era particularmente dificil demonstrar, no que respeita as patentes de processo
(v. considerando 629 da decisdao impugnada). Além disso, conforme alega a Comissdo, ndo é certo que
a Lundbeck teria necessariamente intentado agdes judiciais contra as empresas de genéricos caso estas
entrassem no mercado (v. n.° 126, supra). E ainda menos verdade que a Lundbeck teria obtido ganho
de causa se tivesse decidido intentar tais acoes (v. n.° 122, supra, e considerandos 75 e 76 da decisiao
impugnada).

Por ultimo, importa recordar que a Comissdo ndo desrespeitou a presuncdo de validade inerente as
patentes de processo da Lundbeck (n.” 121 a 132, supra). Assim, as recorrentes ndo podem alegar que
a decisdo impugnada se baseia num preconceito negativo contra tais patentes. Com efeito, a Comissao
teve em conta a existéncia destas patentes, mas considerou, sem cometer um erro de apreciacdo a este
respeito, que estas ndo permitiam bloquear qualquer entrada das empresas de genéricos no mercado
no momento em que os acordos controvertidos tinham sido celebrados.

Por conseguinte, a terceira parte deve ser rejeitada.

F — Quanto a quarta parte, relativa ao facto de a inexisténcia de AIM impedir a existéncia de uma
concorréncia real ou potencial

As recorrentes consideram que a Comissdo concluiu erradamente que existia uma concorréncia
potencial, apesar da falta de AIM para determinadas empresas de genéricos, apenas por estas se terem
esforcado para obté-las antes da celebracao dos acordos controvertidos (considerando 620 da decisdo
impugnada). Esta conclusdo contradiz algumas passagens da decisdo impugnada (no considerando 85,
nomeadamente), assim como as conclusdes do inquérito sobre o setor farmacéutico e as observacoes
individuais das partes interessadas relativamente ao prazo necessario para obter uma AIM, que é de
catorze meses, no minimo, e que pode prolongar-se até vinte e cinco meses em alguns paises do EEE.
Teria sido melhor, segundo as recorrentes, que a decisao impugnada avaliasse em concreto se cada
empresa de genéricos dispunha de possibilidades reais e concretas de obter uma AIM durante a
vigéncia dos acordos controvertidos, e isto em cada pais afetado, uma vez que cada pais constituia um
mercado geogréfico distinto e que alguns acordos abrangiam paises individuais. Em qualquer caso, as
AIM ndo permitiriam integrar imediatamente o mercado, sendo que sd3o necessarias fases
preparatérias para o efeito.

A Comissdo contesta estes argumentos.
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A este respeito, ha que observar, antes de mais, contrariamente ao que alegam as recorrentes, que a
Comissao avaliou, em relacdo a cada empresa de genéricos, se dispunham de uma AIM no momento
da celebracdo dos acordos controvertidos ou se podiam ter disposto de uma AIM num futuro
suficientemente préximo.

Além disso, importa observar que a concorréncia potencial inclui, nomeadamente, as atividades das
empresas de genéricos que visam obter as AIM necessdrias, assim como a realizacdo de todas as
diligéncias administrativas e comerciais indispensaveis para preparar a entrada no mercado (v. n.” 91
a 94, supra). Esta concorréncia potencial é protegida pelo artigo 101.” TFUE. Com efeito, na hipdtese
de ser possivel, sem violar o direito da concorréncia, pagar as empresas que estdo a efetuar as
diligéncias indispensaveis para preparar o lancamento de um medicamento genérico, entre as quais a
obtencdo de uma AIM, e que fizeram investimentos significativos para o efeito, para que cessem ou
simplesmente abrandem este processo, a concorréncia efetiva nunca ocorreria ou sofreria atrasos
significativos, a custa dos consumidores, ou seja, no caso em aprego, os pacientes ou as caixas de
previdéncia nacionais.

Assim, no que respeita a Merck (GUK), a Comissdo considerou que esta tinha obtido uma AIM no
Reino Unido em 9 de janeiro de 2002, e que o seu distribuidor NM Pharma dispunha igualmente de
uma AIM desde maio de 2002. A Merck (GUK) e a NM Pharma previam utilizar o processo de
reconhecimento mutuo de 90 dias referido no artigo 18.° da Diretiva 2001/83 para obter as AIM nos
outros paises do EEE (considerando 326 da decisdo impugnada).

No que respeita a posicio da Arrow no Reino Unido, nos considerandos 878 a 881 da decisdo
impugnada, a Comissdo afirmou que esta empresa tinha celebrado um acordo com a Tiefenbacher
para poder utilizar a AIM que esta dltima tinha solicitado no Reino Unido, com base na AIM de que
ja dispunha nos Paises Baixos. A Comissdo precisou igualmente que, na fase imediatamente anterior a
assinatura do acordo Arrow UK, era expectdvel que as autoridades do Reino Unido emitissem essa
AIM muito rapidamente e que o atraso que depois ocorreu se devia a contestacdo das requerentes da
AIM neerlandesa.

Quanto a posicao da Arrow na Dinamarca, nos considerandos 967 e 968 da decisdo impugnada, a
Comissao salientou o facto de o preambulo do acordo Arrow dinamarqués referir que esta empresa
estava prestes a obter uma «licengca» de um terceiro e que estava anexada uma cépia da AIM deste
terceiro. Conforme observa corretamente a Comissao, o facto de, por fim, a Arrow ndo ter comprado
esta AIM nao significa que ndo dispunha de uma possibilidade real e concreta de entrar no mercado
no momento da celebracio do referido acordo.

No que respeita a Alpharma, resulta, nomeadamente, dos considerandos 476, 485, 520 e 530 da decisdo
impugnada que esta empresa podia utilizar as AIM concedidas a Tiefenbacher, em virtude do contrato
de abastecimento que celebrou com esta, pelo menos em relacdo aos Paises Baixos e a Alemanha, e
podia requerer uma AIM para os outros Estados-Membros do EEE, ou pedir a Tiefenbacher o
alargamento do processo de reconhecimento mutuo a estes outros paises.

Além disso, em outubro de 2001, a Alpharma previa obter as AIM e proceder ao lancamento do
citalopram genérico, em diversas datas de 2002, na Austria, na Dinamarca, na Finlindia, na Alemanha,
nos Paises Baixos, na Noruega, na Suécia e no Reino Unido. De igual modo, quando o acordo
Alpharma foi assinado, tinham sido concedidas quatro AIM (na Dinamarca, na Finlandia, nos Paises
Baixos e na Suécia), enquanto a AIM para o Reino Unido era esperada de forma iminente (v. n.° 281,
infra). Por outro lado, durante a vigéncia deste acordo, a Alpharma recebeu AIM para quatro outros
paises do EEE (a Noruega, a Alemanha, a Austria e o Reino Unido).

Relativamente a Ranbaxy, no considerando 1094 da decisio impugnada, a Comissdao afirmou, no

essencial, que esta empresa tinha apresentado os dados principais do medicamento (Drug Master File,
a seguir «DMF»), relativos ao seu IFA do citalopram junto da autoridade do Reino Unido competente

30 ECLL:EU:T:2016:449



178

179

180

181

182

ACORDAO DE 8. 9. 2016 — PROCESSO T-472/13
LUNDBECK / COMISSAO

em junho de 2002. Esta diligéncia, apesar de ndo ser indispensdvel para a obtencdo de uma AIM,
facilitava o processo que permite a uma empresa de genéricos que ja dispdoe de uma AIM para os
comprimidos de citalopram genérico produzidos a partir de um IFA diferente do IFA da Ranbaxy
solicitar uma alteracdo da sua AIM para que esta também inclua o citalopram da Ranbaxy. Com
efeito, a apresentacdo de um DMF junto das autoridades competentes permite ao fabricante de IFA
nao revelar informacgdes confidenciais as empresas de genéricos que compram o seu IFA e que
pretendem apresentar um pedido de AIM para os medicamentos que produzem a partir desse IFA.

Além disso, no considerando 1095 da decisdao impugnada, a Comissdo baseou-se no facto de, numa
reunido realizada em abril de 2002, a Ranbaxy ter informado a Lundbeck de que poderia obter uma
AIM num prazo de oito meses e que estava em conversacdes com um potencial comprador do seu
citalopram, o qual poderia ter entrado no mercado com este num prazo de trés a quatro meses, apds
uma alteracdo do AIM de que ji dispunha. A tese das recorrentes, segundo a qual tais declaragdes
constitufam apenas «bluff» serd em seguida examinada mais detalhadamente, no &mbito da nona parte
do presente fundamento.

Estes elementos demonstram que as empresas de genéricos em causa ou ja tinham obtido uma AIM no
momento da celebragdo dos acordos controvertidos, ou estavam a efetuar as diligéncias necessarias
para a obter a curto ou a médio prazo, ou podiam atuar de modo a que os seus produtos pudessem
ser abrangidos por outras AIM. Embora, em alguns casos, a obten¢do de uma AIM possa, por fim, ter
demorado mais tempo do que o previsto, ndo deixa de ser verdade que, no momento da celebracdo dos
acordos controvertidos, as empresas de genéricos dispunham de possibilidades reais e concretas de
obter essas AIM num prazo suficientemente curto e de poder entrar no mercado do citalopram em
varios paises do EEE, recorrendo ao processo de reconhecimento mutuo previsto pelo artigo 18.° da
Diretiva 2001/83, exercendo, assim, uma pressao concorrencial sobre a Lundbeck. Além disso, importa
recordar que, no caso em apreco, as empresas de genéricos tinham comecgado os seus preparativos para
entrar no mercado do citalopram um a trés anos antes da expiracdo das patentes origindrias da
Lundbeck (v. considerandos 219, 373, 476 e 549 da decisdo impugnada) e que se envolveram numa
competicdo intensa para serem as primeiras a entrar no mercado apos a expiragdo destas patentes (v.
considerando 622 da decisdao impugnada).

Por conseguinte, a Comissdao ndo cometeu um erro de direito ao constatar, no considerando 620 da
decisdao impugnada, que a inexisténcia de AIM ndo impedia que os medicamentos genéricos pudessem
ter entrado no mercado num futuro préximo, enquanto as empresas de genéricos continuavam a
efetuar diligéncias para obtencdo das autorizagdes necessdarias a este respeito antes de celebrarem os
acordos controvertidos com a Lundbeck.

Importa recordar, por outro lado, que, mesmo que se trate de um elemento importante a este respeito,
a Comissdo ndo se baseou apenas na possibilidade de as empresas de genéricos obterem uma AIM para
demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial entre estas e a Lundbeck na decisdo
impugnada, mas num conjunto de fatores que tém em conta a situagdo especifica de cada empresa de
genéricos no momento da celebracdo dos acordos controvertidos, assim como as especificidades do
setor farmacéutico (v. n.” 91 a 96 e 157, supra). Além disso, hd que recordar que o préprio facto de a
Lundbeck ter decidido celebrar acordos com as empresas de genéricos constitui um indicio importante
de que considerava estas empresas uma potencial ameaca no momento da celebracdo dos acordos
controvertidos (v., neste sentido, acérddao Toshiba/Comissdo, n.° 103, supra, EU:T:2014:263, n.° 231).

Por conseguinte, improcede igualmente a quarta parte.

ECLILEU:T:2016:449 31



183

184

185

186

187

188

189

ACORDAO DE 8. 9. 2016 — PROCESSO T-472/13
LUNDBECK / COMISSAO

G — Quanto a quinta parte, relativa ao facto de as empresas de genéricos ndo poderem ter recorrido a
outros processos ou a outros produtores de IFA durante a vigéncia dos acordos controvertidos

As recorrentes contestam a conclusdo da decisdo impugnada segundo a qual, entre as vias de acesso
possiveis ao mercado (considerando 635 da decisdo impugnada), figuravam, nomeadamente, uma
colaboracdo da empresa de genéricos com o seu produtor de IFA para alterar o processo deste
produtor ou a mudanca para outro produtor de IFA. Trata-se de solucdes de substituicido teodricas,
uma vez que, por um lado, ndo existia qualquer outro método comercialmente viavel para produzir
citalopram que permitisse entrar legalmente no mercado no EEE em 2002 e em 2003 e, por outro, as
empresas de genéricos ndo dispunham de tempo suficiente para mudar de produtor de IFA antes de
expirarem os acordos controvertidos.

Em primeiro lugar, ndo existe qualquer indicio sério que permita refutar os elementos de prova
fornecidos pela Lundbeck, segundo os quais nenhum processo comercialmente vidvel e nao
contrafeito possibilitava a entrada no mercado em 2002 e em 2003. Nenhum dos elementos invocados
na decisdo impugnada relativamente & Merck (GUK), a Alpharma, a Arrow e a Ranbaxy é suficiente
para demonstrar o contrario.

Por outro lado, a decisio impugnada baseia-se erradamente em declaragbes da Lundbeck para
demonstrar que existiam outros processos ndo contrafeitos a data da celebracio dos acordos
controvertidos (considerando 634 da decisdo impugnada). A Comissdo presumiu incorretamente que
os processos enumerados pela Lundbeck numa das suas declaragbes ndo eram contrafeitos, eram
comercialmente eficazes e respeitavam as exigéncias regulamentares do EEE, quando nenhum destes
permitiu a integracdo no mercado em 2002-2003 com medicamentos fidveis e ndo contrafeitos.
Segundo as recorrentes, a decisdo impugnada ignora os vérios elementos de prova que demonstram
que os processos origindrios de cianacdo e de alquilacdo ndo podiam ser utilizados para produzir
citalopram de forma viavel.

Em segundo lugar, em qualquer caso, de acordo com as recorrentes, mesmo quando um citalopram
genérico produzido a partir de um processo ndo contrafeito e comercialmente vidvel tivesse estado
disponivel durante a vigéncia dos acordos controvertidos (o que ndo era o caso), as empresas de
genéricos ndo poderiam ter recorrido a tal processo durante os meses abrangidos pelos acordos
controvertidos ou, pelo menos, ndo «suficientemente rdpido» para que a ameaca de uma entrada
potencial exercesse uma pressdo concorrencial efetiva durante a vigéncia destes.

Com efeito, tal alteracdo teria exigido a apresentacdo de um pedido de uma alteragdo maior,
denominada de tipo II, na acecdo do artigo 3.° do Regulamento (CE) n.° 541/95 da Comissao, de
10 de mar¢o de 1995, relativo a andlise da alteracdo dos termos das autorizagdes de introducdo no
mercado de medicamentos concedidas pelas autoridades competentes dos Estados-Membros (JO L 55,
p. 7, a seguir «alteracdo de tipo II»), que é o processo utilizado para alteracdo de uma AIM existente,
devido a uma alteracdo do produtor de IFA. Ora, uma alteracdo de tipo II é a mais dificil de obter,
através de um processo equivalente ao processo relativo a introdu¢do de um novo pedido de AIM. A
duracgdo total deste processo pode ir até dezanove meses. Por outro lado, ao periodo necessario para
obtencdo de tal alteracdo deve acrescer o periodo para investigar e desenvolver o novo processo, para
inscrever o medicamento com vista a um reembolso, para obter a aprovacdo desse reembolso e para
produzir e comecar a vender o medicamento.

A Comissao contesta estes argumentos.
Em primeiro lugar, as recorrentes consideram erradamente que nenhum processo comercialmente

vidvel e ndo contrafeito teria permitido integrar o mercado durante a vigéncia dos acordos
controvertidos.
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Com efeito, a propria Lundbeck considerava, numa primeira fase, em resposta aos pedidos de
informacoes da Comissdo anteriores a comunicacdo de acusagoes, relatada no considerando 150 da
decisaio impugnada, que as empresas de genéricos poderiam ter produzido citalopram genérico
utilizando os processos descritos nas suas patentes origindrias (ou seja, os processos de cianagdo e de
alquilacdo) ou inventando outro tipo de processo, pelo que as suas patentes ndo eram suscetiveis de
impedir toda a concorréncia por parte das empresas de genéricos.

Por outro lado, a prépria Lundbeck confirmou que as suas novas patentes de processo ndo eram
capazes de bloquear todas as possibilidades de entrada no mercado, ainda que o processo baseado na
cristalizacdo se afigurasse o mais eficaz. Assim, a titulo de exemplo, a Comissdo afirma, no
considerando 163 da decisdo impugnada, que a Niche Generics Ltd entrou no mercado mediante a
obtencdo de uma declaracdo de ndo contrafacdo para o citalopram genérico da Sekhsaria, outro
produtor indiano de IFA. Além disso, resulta dos elementos de prova referidos no considerando 634
da decisdo impugnada que, em marco de 2002, os peritos em matéria de patentes da Lundbeck
declararam que «era possivel produzir um IFA que provavelmente ndo exiglia] a cristalizacdo da base
livre», ou seja, que ndo se baseava na patente sobre a cristalizacdo de Lundbeck. O vice-presidente da
Lundbeck declarou igualmente num comunicado de imprensa de 9 de novembro de 2002 que «[teria
sido] ingénuo pensar que ndo [era] possivel os produtores de genéricos produzirem Cipramil sem
violarem [a sua] patente» (considerando 634 da decisdao impugnada).

As recorrentes alegam, ndo obstante, que nunca reconheceram que poderiam ter sido utilizados outros
processos para entrada no mercado do citalopram sem violacdo das suas patentes, por um lado, ou
com medicamentos fiaveis, produzidos a escala industrial, por outro.

Em primeiro lugar, importa recordar que, no momento da celebracdo dos acordos controvertidos,
nenhum 6rgéo jurisdicional do EEE se tinha pronunciado sobre o cariter contrafeito dos produtos
desenvolvidos pelas empresas de genéricos (v. n.° 146, supra). Por conseguinte, as recorrentes nao
podem validamente alegar que os medicamentos genéricos desenvolvidos pelas empresas de genéricos
violavam as suas patentes de processo, quando, no maximo, constituiam uma potencial contrafacdo no
momento em que os acordos controvertidos tinham sido celebrados.

Em segundo lugar, como alega a Comissdo, a afirmacdo de que ndo existia qualquer versdo ndo
contrafeita do citalopram genérico que pudesse ser desenvolvida a uma escala industrial ndo é
corroborada pelos factos. Por um lado, importa recordar que qualquer produtor de IFA poderia ter-se
baseado nos processos origindrios de cianacdo e de alquilacdo, tais como publicados com a patente
sobre o IFA citalopram da Lundbeck, que tinha expirado (n.° 16, supra). Assim, resulta do
considerando 158 da decisdo impugnada que, no ambito do processo Lagap, que era relativo ao
citalopram da Matrix, um consultor da Lundbeck reconheceu que era possivel que os processos
incluidos nas suas patentes origindrias pudessem ser desenvolvidos economicamente, sem precisar
qualquer prazo a este respeito, que tudo dependia da forma de efetuar a cianagdo e que a Matrix
«realizava a cianacdo da forma mais eficaz de que tinham conhecimento até ao momento», o que
demonstra que era possivel produzir citalopram genérico a uma escala industrial com base nas
patentes origindrias de Lundbeck.

Em qualquer caso, a decisdo impugnada demonstra de forma bastante que cada empresa de genéricos
dispunha, ou poderia ter disposto num prazo suficientemente curto, de uma versio genérica do
citalopram baseada em processos em relacio aos quais ndo havia prova de que violavam qualquer
patente de Lundbeck no momento da celebraciao dos acordos controvertidos.

Assim, o citalopram da Natco, utilizado pela Merck (GUK), baseava-se em processos abrangidos pelas
patentes origindrias de Lundbeck, que tinham expirado, ou noutros processos cujas patentes também
expiravam (considerandos 228 e 281 da decisao impugnada). O contrato de abastecimento celebrado
entre a Merck (GUK) e a Schweizerhall previa explicitamente que, segundo tinham conhecimento, o
IFA da Natco era contrafeito (considerando 235 da decisdo impugnada). Além disso, importa sublinhar
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que, no momento da celebracao do acordo GUK para o Reino Unido, em 24 de janeiro de 2002, a
patente sobre a cristalizacdo ainda nédo tinha sido concedida, nem no Reino Unido nem em todo o do
EEE (v. n.° 20, supra). A questdo de saber se o processo da Natco violava potencialmente a patente
sobre a cristalizagdo constituia, assim, apenas uma questdo hipotética aquando da celebracdo deste
acordo. E certo que no momento da celebracio do acordo GUK para o EEE a patente sobre a
cristalizacdo de Lundbeck ja tinha sido concedida pelo IEP, mas ndo existia certeza alguma quando ao
carater contrafeito do IFA da Natco, nem quanto ao facto de que a validade desta teria sido confirmada
em caso de litigio (v. n.° 122, supra).

Por outro lado, mesmo que a Merck (GUK) tivesse sido objeto de agdes por contrafacdo por parte da
Lundbeck e que os seus produtos se tivessem revelado contrafeitos, ndo hd davida de que, apesar de
tudo, a Merck poderia ter obtido citalopram proveniente de outras fontes, cujo carater contrafeito nao
estava provado, num prazo razoavel. Com efeito, mesmo que a Merck (GUK) tivesse celebrado um
acordo de abastecimento com a Schweizerhall para um periodo de oito anos, este acordo baseava-se
na hipétese de o produto da Natco ndo constituir uma contrafagdo (considerando 235 da decisao
impugnada), pelo que a Merck (GUK), inquestionavelmente, poderia ter rescindido esse acordo em
caso de contrafacdo, quer com base nas disposicoes expressas do referido acordo, quer ao abrigo do
direito alemdo, que era o direito aplicavel a esse contrato. Ora, resulta dos considerandos 248 e 351
da decisdo impugnada que existiam outras fontes de citalopram genérico no mercado, dos quais a
Merck (GUK) tinha conhecimento através, nomeadamente, da Merck dura GmbH, a filial da Merck na
Alemanha. Em qualquer caso, mesmo admitindo que a Merck (GUK) estava obrigada, por forca do
acordo Schweizerhall, a abastecer-se exclusivamente junto da Natco e que o citalopram genérico
produzido por esta violava a patente sobre a cristalizagdo, ndo é de excluir que a Natco pudesse ter
produzido o IFA citalopram com base noutros processos ndo contrafeitos, como afirmou
corretamente a Comissdo no considerando 746 da decisdao impugnada.

No que respeita ao citalopram genérico fornecido pela Tiefenbacher a Arrow e a Alpharma, ha que
afirmar que, embora este fosse inicialmente produzido a partir do processo inicial de Cipla (a seguir
«processo Cipla I»), em relacdo ao qual existia um risco de contrafacdo, a Tiefenbacher poderia ter
facilmente passado para o citalopram da Matrix, produzido inicialmente segundo o processo inicial da
Matrix (a seguir «processo Matrix I»), e, em seguida, segundo o novo processo utilizado pela Matrix (a
seguir «processo Matrix II»). Ora, importa recordar que nenhum 6rgao jurisdicional do EEE tinha
demonstrado que os processos Cipla I e Matrix I constitufam uma infracdio no momento da
celebracdo dos acordos controvertidos (n.° 146, supra).

Quanto ao processo Matrix II, que era utilizado para produzir o citalopram genérico ao qual a Arrow e
a Alpharma podiam igualmente ter acesso através da Tiefenbacher, resulta dos considerandos 154, 155,
421 e 674, assim como da nota de rodapé n.° 1828, da decisdo impugnada que este processo ja tinha
sido desenvolvido no més de maio de 2002, com vista a reduzir posteriormente o risco de o
citalopram da Matrix violar a patente sobre a cristalizacdo. No ambito do processo Lagap, na
sequéncia de uma inspecio nas instalaces da Matrix na India, a Lundbeck admitiu que o processo
Matrix II ndo violava as suas patentes. Por conseguinte, como salienta corretamente a Comissdo,
pouco importa que, antes da referida admissao, alguns érgaos jurisdicionais nacionais tenham julgado
procedentes os pedidos de medidas provisérias da Lundbeck relativos a este processo. De igual modo,
ndo é possivel retirar qualquer conclusdo da circunstancia de que, para assegurar que a sua AIM
também abrangia o processo Matrix II, a Tiefenbacher poderia ter-se limitado a apresentar um pedido
de alteracdo menor, denominada de tipo I, na ace¢do do artigo 3.° do Regulamento n.’ 541/95 (a seguir
«alteracao de tipo I»), que é o processo utilizado para a alteracdo de uma AIM existente devido a uma
alteracdo do processo utilizado pelo mesmo produtor de IFA. Com efeito, esta circunstancia ndo poe
em causa o reconhecimento, por parte da Lundbeck, no dmbito do processo Lagap, da ilicitude desse
procedimento que, de resto, foi utilizado posteriormente por varias empresas de genéricos, sem
qualquer reacdo da Lundbeck.
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Observacgoes andlogas podem ser formuladas em relagdo ao novo processo utilizado pela Cipla para
produzir citalopram genérico (a seguir «processo Cipla II»), que, em principio, estava igualmente
acessivel através da Tiefenbacher. Com efeito, a Comissdo salientou, nomeadamente no considerando
898 da decisdo impugnada, o facto de este processo, desenvolvido durante o periodo abrangido pelos
acordos controvertidos, ndo ser potencialmente contrafeito e ter sido objeto de um pedido de
alteracdo de tipo I de uma AIM em setembro de 2002. Deste modo, a Arrow e a Alpharma poderiam
ter tentado vender o citalopram produzido através da utilizacdo deste processo, a semelhanca do que
fez a Neolab, sem que a Lundbeck pudesse opor-se eficazmente, conforme a Comissdo referiu na nota
de rodapé n.° 1671 da decisdo impugnada.

Por ultimo, no que respeita ao processo utilizado pela Ranbaxy, importa observar que a Lundbeck,
mesmo apos ter examinado os planos de reacdo desta empresa, pretendeu celebrar com esta um
acordo que previa pagamentos inversos, em vez de recorrer aos 6rgaos jurisdicionais nacionais para
obter injungoes. Daqui resulta que a Lundbeck ndo tinha a certeza quanto ao cardter contrafeito do
IFA produzido segundo o referido processo, conforme resulta dos considerandos 564 e 1109 da decisdo
impugnada. Além disso, a Ranbaxy alegou, tanto em relacdo a Lundbeck como as empresas de
genéricos potencialmente interessadas na compra do seu IFA, que este ndo era contrafeito, conforme
a Comissdo referiu, nomeadamente, no considerando 1105 da decisdao impugnada.

Além disso, importa recordar que, admitindo que os produtos comercializados pelas empresas de
genéricos tinham violado alguma das patentes da Lundbeck, o que ndo estava demonstrado no
momento da celebracdo dos acordos controvertidos no caso em apreco, as empresas de genéricos
também poderiam ter contestado a validade destas patentes nos 6rgdos jurisdicionais competentes (v.
n.° 122, supra).

Em segundo lugar, hd que rejeitar o argumento das recorrentes segundo o qual a Comissdo deveria ter
demonstrado que a mudanga para outro processo ou para outro produtor de IFA teria ocorrido
durante a vigéncia dos acordos controvertidos. Com efeito, para provar a existéncia de uma
concorréncia potencial entre as empresas de genéricos e a Lundbeck, a Comissdo estava unicamente
obrigada a demonstrar que estas dispunham de possibilidades reais e concretas de entrar no mercado
num prazo suficientemente curto para exercer uma pressdo concorrencial efetiva sobre a Lundbeck no
momento da celebracdo dos acordos controvertidos. A Comissdo ndo tinha a obrigacdo de demonstrar
que as empresas de genéricos poderiam, indubitavelmente, ter obtido um processo comercialmente
vidvel e ndo contrafeito durante a vigéncia dos acordos controvertidos, mas apenas que dispunham de
possibilidades reais e concretas a este respeito, no momento da celebracao de tais acordos, sendo que
estas possibilidades ndo eram puramente tedricas.

Ora, as recorrentes ndo negam que era possivel as empresas de genéricos alterarem uma AIM existente
ou recorrerem a outro produtor de IFA em caso de risco acrescido de contrafacdo, mas alegam que
isso demoraria varios meses ou até um tempo superior a duracdo dos acordos controvertidos. No
entanto, ndo podem exigir que a Comissio demonstre o que teria sucedido se os acordos
controvertidos ndo existissem, num contexto em que as empresas de genéricos tinham varias opgdes
para entrar no mercado, no momento da celebracdo destes acordos. A possibilidade de alterar uma
AIM existente ou de obter a IFA de outro fornecedor ndo era uma possibilidade puramente tedrica,
como demonstram a este respeito os elementos de prova que figuram na decisio impugnada,
relativamente a cada empresa de genéricos (v., em seguida, as sexta a nona partes). As préprias
recorrentes admitiram, por exemplo, que a Tiefenbacher, atuando como intermedidria da Arrow e da
Alpharma, tinha podido obter uma alteracdo de tipo I da sua AIM obtida para o citalopram da Matrix
em apenas dois meses e meio nos Paises Baixos (considerando 418 da decisdao impugnada).

Em qualquer caso, ndo existem duvidas de que tal possibilidade nem sequer era necessiria para a
maioria das empresas de genéricos entrarem no mercado, e ainda menos para exercer uma pressao
concorrencial sobre a Lundbeck, uma vez que estavam a efetuar as diligéncias necessarias e ja tinham
mesmo, em alguns casos, obtido uma AIM para entrarem no mercado com o citalopram genérico do
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seu fornecedor (ou o seu proprio citalopram genérico no caso da Ranbaxy), e que este ndo tinha sido
declarado contrafeito por nenhum 6érgdo jurisdicional no momento da celebracio dos acordos
controvertidos. Além disso, conforme ji foi acima observado no n.” 181 o préprio facto de a
Lundbeck ter celebrado os acordos controvertidos com as empresas de genéricos constitui um indicio
significativo de que esta os considerava uma potencial ameaga que exercia uma pressao concorrencial
sobre a sua posicdo no mercado.

Por conseguinte, improcede igualmente a quinta parte.

H — Quanto a sexta parte, relativa a inexisténcia de concorréncia potencial entre a Lundbeck e a Merck
(GUK) no momento da celebragdo dos acordos controvertidos

As recorrentes alegam que a decisdo impugnada concluiu erradamente que a Merck (GUK) constituia
um concorrente potencial da Lundbeck no Reino Unido e, mutatis mutandis, no EEE, a data da
alegada infracao.

Em seu entender, embora possa ser relevante saber que a Merck (GUK) pretendia integrar o mercado,
mantém-se o critério essencial, que consiste em determinar se tinha capacidade para o fazer. Ora, a
decisdao impugnada oculta o facto de que a Merck (GUK) apenas tinha acesso ao citalopram da Natco,
que violava a patente sobre a cristalizacdo de Lundbeck, o que significa que ndo tinha a capacidade de
entrar legalmente no mercado.

Além disso, a decisio impugnada concluiu erradamente, no considerando 754, baseando-se em
documentos contemporaneos dos factos, que a Merck (GUK) estava bastante segura da sua posicao
em matéria de patentes. As recorrentes consideram que a Comissdo citou estes documentos de forma
seletiva e retirou-os do seu contexto.

Acresce que, segundo as recorrentes, a Merck (GUK) ndo era um concorrente potencial da Lundbeck,
uma vez que ndo poderia ter recorrido a outros IFA produzidos segundo processos ndo contrafeitos
durante a vigéncia dos acordos controvertidos. Com efeito, em 2003, ndo existia qualquer outro
produto genérico comercialmente vidvel e ndo contrafeito. Em qualquer caso, admitindo que a Merck
(GUK) pudesse ter recorrido a outros produtores de IFA nao contrafeito, uma aquisicao de citalopram
por parte Merck (GUK) junto de terceiros teria violado o artigo 1.3 do acordo celebrado entre esta e a
Schweizerhall, que estipulava que a Merck (GUK) compraria 100% das suas necessidades anuais de IFA
citalopram a Schweizerhall (considerando 235 da decisdo impugnada).

Por dltimo, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada ndo fundamenta a sua conclusdo de
que a Merck (GUK) era um concorrente potencial da Lundbeck no EEE (Reino Unido ndo incluido) a
data da alegada infracdo. Uma vez que, na decisdo impugnada, a Comissdo calculou o montante da
coima aplicada a Lundbeck com base no valor das vendas de citalopram em todo o EEE, esse fator é,
por si so, suficiente para invalidar a decisdo impugnada.

No que respeita as vendas de citalopram na Suécia por intermédio da NM Pharma (considerandos 836
a 838 da decisdo impugnada), que levaram a Comissdo a concluir que a Merck (GUK) era um
concorrente potencial sério, incluindo noutros mercados do EEE (considerando 840), as recorrentes
alegam que o facto de terem optado por agir judicialmente de forma seletiva na Suécia, sem que isto
afetasse a NM Pharma, ndo prova que a Merck (GUK) tinha capacidade ou possibilidades reais e
concretas de integrar outros mercados do EEE. A decisdo impugnada ndo demonstra de forma
suficiente que a Merck (GUK) constituia um concorrente real ou potencial da Lundbeck em todos os
paises do EEE, uma vez que apenas dispunha de uma AIM na Suécia antes da celebracdo do acordo
GUK para o EEE. Na Alemanha, na Itdlia, nos Paises Baixos e em Espanha, a Merck (GUK) s6 obteve
uma AIM apds a expiragdo do acordo GUK para o EEE e algures durante a vigéncia deste acordo.
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A Comissdo contesta estes argumentos.

Antes de apreciar os argumentos das recorrentes, hd que recordar brevemente a apreciacio da
concorréncia potencial entre a Merck (GUK) e a Lundbeck efetuada pela Comissdo na decisdo
impugnada. A Comissao distinguiu, a este respeito, a situagdo existente no Reino Unido e a situagao
existente no EEE no momento da celebracdo do acordo GUK para o Reino Unido, por um lado, e do
acordo GUK para o EEE, por outro.

1. Situagdo no Reino Unido

No que respeita, antes de mais, a situacdo concorrencial no Reino Unido, a Comissdo considerou que,
durante o periodo anterior a 24 de janeiro de 2002, data de assinatura do acordo GUK para o Reino
Unido, a Lundbeck era a tinica empresa que vendia citalopram no Reino Unido. Em 5 de janeiro de
2002, as patentes originarias de Lundbeck expiravam no Reino Unido. Assim, a partir desta data, o
mercado do citalopram no Reino Unido estava, em principio, aberto aos produtos genéricos, desde
que respeitassem as obrigacdes legais em matéria de qualidade, de seguranca e de eficicia, tais como
confirmadas por uma AIM. Por conseguinte, as empresas que fabricavam ou pretendiam vender
produtos genéricos que incluiam citalopram no Reino Unido, com perspetivas realistas quanto ao
fornecimento de citalopram genérico e a obtencio de uma AIM num futuro préximo, podiam ser
consideradas concorrentes potenciais da Lundbeck. A entrada no mercado dos genéricos,
designadamente em caso de entrada de varias empresas de genéricos em simultdneo, teria muito
provavelmente gerado um processo intenso de concorréncia nos pregos que teria reduzido o preco do
citalopram de forma rapida e profunda (considerando 738 da decisdo impugnada).

A Merck (GUK), ap6s ter informado a Lundbeck da sua intencdo de entrar no mercado do citalopram,
foi a primeira empresa de genéricos a obter uma AIM para o mercado do Reino Unido, em
9 de janeiro de 2002. Durante este periodo, a Merck (GUK) tinha acumulado existéncias de 8 milhoes
de tabletes de citalopram, baseadas no IFA da Natco, prontas a ser vendidas no Reino Unido
(considerando 741 da decisao impugnada).

Na sequéncia do acordo GUK para o Reino Unido, assinado com a Lundbeck em 24 de janeiro de
2002, a Merck (GUK) absteve-se de lancar o citalopram genérico no mercado, até ao termo do
periodo de duragdo do acordo, inicialmente previsto para julho de 2003. Nao obstante, entre 1 e
4 de agosto de 2003, antes de o acordo ser prorrogado uma segunda vez em 6 de agosto de 2003, a
Merck (GUK) vendeu efetivamente o seu citalopram genérico no Reino Unido por um valor de
3,3 milhoes de GBP (considerando 742 da decisdo impugnada).

A Comissao concluiu, no considerando 743 da decisdo impugnada, que estes factos demonstravam de
modo suficiente que a Merck (GUK) tinha possibilidades reais e concretas de entrar no mercado do
citalopram no Reino Unido no momento da assinatura do acordo GUK para o Reino Unido. Além
disso, o facto de a Merck (GUK) ter efetivamente entrado de forma breve no mercado em agosto de
2003 demonstra suficientemente que a Merck (GUK) e a Lundbeck eram concorrentes potenciais no
momento da assinatura dos acordos controvertidos em janeiro de 2002. Por outro lado, o préprio
facto de a Lundbeck ter aceitado efetuar uma transferéncia de valor significativo para a Merck (GUK)
em virtude destes acordos demonstra suficientemente que a Lundbeck considerava que a Merck (GUK)
era um concorrente potencial, cuja entrada no mercado era plausivel e que constituia uma ameaca para
a sua posicdo no mercado no momento da assinatura dos acordos controvertidos.

As recorrentes contestam, ndo obstante, o facto de estes elementos serem suficientes para provar a
existéncia de uma concorréncia potencial entre estas e a Merck (GUK) e consideram que a Comissdo
deveria ter demonstrado, antes de mais, a capacidade desta para entrar no mercado em vez de ter em
conta as suas intengdes a este respeito. Questionam igualmente as diferentes declaragdes utilizadas pela
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Comissdo na decisao impugnada que, em seu entender, foram citadas fora do seu contexto e que nao
permitem demonstrar que o IFA da Natco nédo violava qualquer patente de Lundbeck, em particular, a
patente sobre a cristalizagao.

Assim, basta observar que a Comissdo ndo se baseou unicamente nas apreciagdes subjetivas da Merck
(GUK) e da Lundbeck para demonstrar a existéncia de uma concorréncia potencial entre estas, mas em
elementos objetivos, tais como o facto de a Merck (GUK) ter, no momento da celebracdo do acordo
GUK para o Reino Unido, celebrado um contrato de abastecimento com a Schweizerhall, com vista a
obtencdo do citalopram da Natco, de ja ter acumulado grandes existéncias de citalopram genérico e
de ter obtido uma AIM no Reino Unido em 9 de janeiro de 2002.

Em primeiro lugar, as recorrentes alegam, ndo obstante, que a Merck (GUK) ndo poderia ter lancado
os seus produtos genéricos no mercado sem violar as suas patentes. No entanto, trata-se novamente
da sua apreciacdo subjetiva, uma vez que, no momento da celebracdo do acordo GUK para o Reino
Unido, nenhum 6érgao jurisdicional do EEE tinha declarado que o IFA da Natco, utilizado pela Merck
(GUK) para produzir o seu citalopram genérico, violava qualquer uma das patentes da Lundbeck. Além
disso, no momento da celebracdo deste acordo, a patente sobre a cristalizacdo da Lundbeck ainda nem
sequer tinha sido concedida no Reino Unido. Por ultimo, importa recordar que a Merck (GUK) nao
tinha de provar o carater contrafeito dos seus produtos para poder comercializd-los no Reino Unido
(v. n.° 122, supra). No maximo, corria o risco de ter de enfrentar pedidos de injuncdo ou agdes por
contrafacdo por parte da Lundbeck, sem qualquer garantia, todavia, de que esta obteria ganho de
causa, visto que, segundo as préprias previsdes da Lundbeck, a existéncia de uma contrafacio era
particularmente dificil de demonstrar no que respeita a patentes de processo (considerando 629 da
decisdao impugnada). Além disso, em caso de litigio, poderia ter suscitado a questdo da validade das
patentes da Lundbeck através de um pedido reconvencional (v. n.° 122, supra).

Contrariamente ao entendimento das recorrentes, a Comissdo ndo estava obrigada a demonstrar com
certeza que a Merck (GUK) teria entrado no mercado, durante a vigéncia dos acordos, através de um
IFA que ndo violava qualquer patente da Lundbeck. Unicamente tinha que provar que a Merck
(GUK) dispunha de possibilidades reais e concretas de entrar no mercado, no momento da celebracao
dos acordos controvertidos, e que essas perspetivas ndo constituiam possibilidades puramente teoéricas,
mas demonstravam uma capacidade real de entrada no mercado num prazo suficientemente curto para
constituir uma pressdo concorrencial sobre a Lundbeck.

Ora, atendendo aos elementos que figuram nos considerandos 738 e seguintes, tais como acima
resumidos nos n.”* 215 a 218, as recorrentes ndo podem validamente afirmar que a Comissdo nédo
cumpriu essa obrigacdo. Com efeito, a circunstdncia de a Merck (GUK) ter podido entrar de forma
breve no mercado com os seus genéricos, em agosto de 2003, quando considerava que as condi¢des
do seu acordo com a Lundbeck ji ndo eram tdo boas (considerando 755 da decisdo impugnada),
demonstra de modo evidente que a Merck (GUK) era, pelo menos, um concorrente potencial da
Lundbeck no momento da celebracdo do acordo GUK para o Reino Unido. Se a tese das recorrentes
fosse aceite, isto significaria que, mesmo nesse momento, a Merck (GUK) nao podia ser considerada
um concorrente potencial da Lundbeck, uma vez que ndo tinha sido demonstrado que os seus
produtos nao violavam qualquer patente da Lundbeck, mesmo que tivesse vendido comprimidos por
um valor de 3,3 milhées de GBP no Reino Unido. E evidente que tal posicio nio pode ser acolhida.
Por dltimo, a circunstancia de a Lundbeck ter preferido celebrar um acordo com a Merck (GUK) para
adiar a sua entrada no mercado demonstra igualmente que a considerava uma ameaca capaz de exercer
uma pressdo concorrencial no mercado do citalopram, no momento da celebracido desse acordo (v.
n.° 103, supra).

Em segundo lugar, no que respeita ao argumento das recorrentes segundo o qual a Merck (GUK) nao
teria tido a possibilidade de recorrer a outro produtor de IFA durante a vigéncia dos acordos
controvertidos, hd que concluir que tal argumento é inoperante, a luz do exposto, uma vez que a
Comissdo ndo tinha a obrigacdo de demonstrar com certeza que a Merck (GUK) teria entrado no
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mercado através de um IFA ndo contrafeito para poder considerd-la um concorrente potencial da
Lundbeck no momento da celebragdo destes acordos. Em qualquer caso, como afirma corretamente a
Comissdo, o contrato de abastecimento que a Merck (GUK) tinha celebrado com a Schweizerhall
baseava-se na hipdtese de o IFA da Natco ndo violar qualquer patente da Lundbeck apds expirarem as
suas patentes origindrias. Assim, no caso de os produtos da Merck (GUK), baseados no IFA da Natco,
terem sido considerados contrafeitos é muito provavel que a Merck (GUK) pudesse ter rescindido este
contrato e procurado abastecer-se de citalopram genérico junto de um fornecedor diferente da
Schweizerhall, ou colaborar com a Schweizerhall para que esta lhe fornecesse um citalopram genérico
obtido a partir de processos ndo contrafeitos (n.° 197, supra).

Deste modo, sem cometer qualquer erro, a Comissdo concluiu na decisdo impugnada que a Merck
(GUK) tinha possibilidades reais e concretas de entrar no mercado do citalopram no Reino Unido no
momento da assinatura do acordo GUK para o Reino Unido e que, consequentemente, era, no
minimo, um concorrente potencial da Lundbeck nesse momento.

2. Situacdo no EEE

No que respeita, em seguida, a situacdo concorrencial no EEE, a Comissdo apresentou, nos
considerandos 827 e seguintes, os motivos pelos quais entendeu que a Merck (GUK) podia ser
considerada um concorrente potencial da Lundbeck na maioria dos Estados do EEE. No momento da
assinatura dos acordos, a Merck (GUK) tinha celebrado um acordo de distribuicio exclusiva relativo
ao IFA da Natco com a Schweizerhall. Este acordo fazia da Schweizerhall o distribuidor privilegiado
da Natco em varios Estados do EEE (nomeadamente, a Bélgica, a Alemanha, a Espanha, a Franca, a
Itdlia, os Paises Baixos, a Finldndia, a Suécia e a Noruega) e da Merck (GUK) o seu «cliente
privilegiado» no sentido de que as suas necessidades de citalopram seriam tratadas com prioridade
(considerando 235 da decisdao impugnada).

Em maio de 2002, a NM Pharma, o distribuidor da Merck (GUK) para a Suécia, obteve uma AIM e
entrou no mercado sueco. A NM Pharma dispunha igualmente de uma importante rede de
distribuicdo na Noruega e contava utilizar a sua AIM sueca para obter AIM na Bélgica, na Dinamarca,
em Espanha, nos Paises Baixos, na Finlindia e na Noruega através do processo de reconhecimento
mutuo previsto pela Diretiva 2001/83. Por seu turno, a Merck (GUK) pretendia obter AIM andlogas
para a Alemanha, a Irlanda, a Grécia, a Franca, a Itdlia, a Austria e Portugal utilizando a AIM que
obteve no Reino Unido (considerandos 829 e 830 da decisdo impugnada). Além disso, o ponto D do
predmbulo do acordo GUK para o EEE reconhecia o papel de concorrente potencial da Merck (GUK)
no territério do EEE (considerando 831 da decisdo impugnada).

Estes elementos permitiram a Comissdo concluir que a Merck (GUK) e a Lundbeck eram, no minimo,
concorrentes potenciais no momento da assinatura do acordo GUK para o EEE em outubro de 2002. A
Merck (GUK) foi inclusivamente um concorrente efetivo da Lundbeck na Suécia durante alguns meses
anteriores a assinatura do acordo, através do seu distribuidor, a NM Pharma. Por outro lado, o préprio
facto de a Lundbeck ter aceitado efetuar uma transferéncia de valor significativo para a Merck (GUK)
em virtude deste acordo demonstra de forma suficiente que a Lundbeck considerava a Merck (GUK)
um concorrente potencial, cuja entrada no mercado era plausivel e que constituia uma ameaca para a
sua posicdo no mercado do citalopram no momento da assinatura do acordo GUK para o EEE
(considerando 832 da decisao impugnada).

As recorrentes alegam, todavia, que os mercados de produtos para o fornecimento de produtos
farmacéuticos tais como o citalopram tém um alcance nacional, pelo que a Comissdo deveria ter
avaliado se a Merck (GUK) e a Lundbeck eram concorrentes potenciais em cada Estado-Membro do
EEE em vez de realizar uma apreciacdo dnica para todo o EEE.
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No entanto, importa observar que a andlise efetuada pela Comissdo nos considerandos 827 a 840 da
decisdo impugnada (v. n.” 226 a 228, supra) demonstra de forma suficientemente convincente que a
Merck (GUK) e Lundbeck podiam ser consideradas concorrentes potenciais em todo o territério do
EEE no momento da celebragio do acordo GUK para o EEE. O facto de a Merck (GUK) nao ter
obtido AIM em todos os Estados do EEE no momento da celebracdo do acordo GUK para o EEE,
nem mesmo durante a vigéncia desta, ndo significa que ndo dispunha de possibilidades reais e
concretas de entrar nos mercados dos diferentes Estados do EEE, no momento da celebracdo desse
acordo.

Com efeito, como a Comissdo demonstrou nos considerandos 827 e seguintes da decisao impugnada, a
Merck (GUK) pretendia utilizar o processo de reconhecimento mutuo previsto pela Diretiva 2001/83
para obter as AIM noutros Estados-Membros com base na sua AIM ji obtida no Reino Unido e na
AIM do seu distribuidor, a NM Pharma, na Suécia (v. n.° 227, supra).

Por outro lado, o facto de o acordo GUK para o EEE abranger todo o territério do EEE (exceto o Reino
Unido) demonstra de forma suficiente que a Lundbeck considerava a Merck (GUK) uma potencial
ameaca em todo este territério e que dispunha de possibilidades reais e concretas de entrar no
mercado do citalopram, sendo em todos os Estados do EEE, pelo menos numa grande maioria destes
(v. considerandos 827 e seguintes da decisdo impugnada). Tal como ¢é referido na nota de rodapé
n.” 1540 da decisdo impugnada, a Comissdo ndo tinha a obrigacdo de demonstrar que, na falta do
acordo GUK para o EEE, a Merck (GUK) teria certamente entrado em cada Estado-Membro do EEE
durante a vigéncia deste acordo. Com efeito, ndo é possivel reconstituir, a posteriori, a data de entrada
em cada Estado-Membro do EEE, quando o acordo GUK para o EEE tinha precisamente como objetivo
e como efeito de interromper os esforgos realizados pela Merck (GUK) a esse respeito.

Além disso, tal argumento ignora novamente a distincdo que existe entre concorréncia real e potencial,
sendo que esta ultima ndo exige a demonstracdo de uma entrada certa no mercado, mas unicamente a
existéncia de possibilidades reais e concretas a este respeito. Ora, resulta dos considerandos 328 e 347
da decisio impugnada que a Merck (GUK) tinha a intencdo e a capacidade de comercializar o
citalopram no EEE num prazo suficientemente curto para poder exercer uma pressio concorrencial
sobre a Lundbeck, no momento da celebragdo do acordo GUK para o EEE.

Em qualquer caso, resulta da decisio impugnada que a Comissdo teve em conta as diferencas
existentes entre os Estados do EEE quando estas revelavam ser pertinentes para efeitos da apreciaciao
da existéncia de uma concorréncia potencial neste territério. Assim, a Comissdo referiu,
nomeadamente no considerando 827 da decisdo impugnada, que a patente sobre o IFA da Lundbeck
apenas expirava em abril de 2003 na Austria, ao contrario do que sucedia noutros Estados-Membros.
Apreciou igualmente a situagdo no que se refere as AIM em diferentes Estados do EEE nos
considerandos 326, 347 e 827 a 830 da decisao impugnada.

Quanto ao argumento das recorrentes segundo o qual a NM Pharma teria inevitavelmente enfrentado
acoes judiciais intentadas por estas, basta observar que tal afirmacdo é desmentida pelos factos, uma
vez que a NM Pharma entrou efetivamente no mercado sueco durante quase cinco meses, efetuando
vendas «muito encorajadoras» (considerando 325 da decisdo impugnada), sem ser objeto de qualquer
acdo judicial por parte da Lundbeck.

Por conseguinte, improcede a sexta parte.

I — Quanto a sétima parte, relativa a inexisténcia de concorréncia potencial entre a Lundbeck e a
Arrow no momento da celebragdo dos acordos controvertidos

As recorrentes alegam que ndo se encontravam numa situacdo de concorréncia potencial com a Arrow
no momento da celebracdo dos acordos Arrow UK e Arrow dinamarqués.
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Com efeito, no que respeita ao Reino Unido, em primeiro lugar, a Arrow ndo dispés de uma AIM até
julho de 2002, a qual, além disso, era relativa aos IFA da Cipla e da Matrix obtidos através dos
processos de producdo iniciais destas, os processos Cipla I e Matrix I, que, segundo as recorrentes,
violavam a patente sobre a cristalizacdo. Nada prova que a Arrow tinha possibilidades razoaveis de
obter a declaracdo de invalidade desta patente. Por outro lado, ndo teria podido contar com a
cooperacdo da Cipla para demonstrar a inexisténcia de contrafagéo.

Em segundo lugar, a Arrow também nao dispds de possibilidades reais e concretas de passar para os
IFA produzidos segundo os processos Cipla II e Matrix II, que, em qualquer caso, também
constitufam uma contrafacdo, ou para o citalopram da Ranbaxy, que, além de violar as patentes sobre
o amido e o iodo, ndo estava abrangido por nenhuma AIM.

Em terceiro lugar, as recorrentes invocam o acérddo da High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division [Alto Tribunal de Justica (Inglaterra e Pais de Gales), divisdo da chancelaria] de
23 de outubro de 2001, Smithkline Beecham Plc v. Generics (UK) Ltd [(2002) 25(1) L.P.D. 25005, a
seguir «acordao Paroxetine»], do qual decorre que uma empresa de genéricos ndo pode entrar no
mercado antes de provar que o seu produto ndo inclui qualquer contrafacio, o que a Arrow nao
estava em condicoes de demonstrar.

Em quarto lugar, o facto de as recorrentes terem aceitado celebrar acordos com a Arrow que previam
pagamentos a seu cargo nao significa que a consideravam um concorrente potencial, mas que temiam
uma infracdo as suas patentes.

No que respeita a Dinamarca, as recorrentes remetem para a maior parte dos argumentos relativos ao
Reino Unido, acrescentando que a Arrow apenas entrou no mercado dinamarqués em 2005 e que,
durante a vigéncia do acordo Arrow dinamarqués, varias empresas de genéricos foram objeto de
injungdes quando tentavam vender citalopram genérico nesse Estado-Membro.

A Comissdo contesta todos estes argumentos.

1. Situacdo no Reino Unido

Importa apreciar, em primeiro lugar, os argumentos das recorrentes relativos a alegada inexisténcia de
concorréncia potencial entre estas e a Arrow no momento da celebracio do acordo Arrow UK.

Quanto aos argumentos das recorrentes relativos a alegada impossibilidade de a Arrow entrar no
mercado com o citalopram da Cipla ou da Matrix, hd que assinalar o seguinte.

Em primeiro lugar, nos considerandos 375 e 878 da decisdao impugnada, a Comissdo observou que, em
22 de maio de 2001, a Arrow tinha celebrado um acordo com a Tiefenbacher para comprar, por um
lado, as AIM que esta tinha requerido em vérios paises do EEE relativas ao citalopram genérico assim
como, por outro, os comprimidos deste medicamento produzidos a partir do IFA da Cipla ou da
Matrix.

Em segundo lugar, nos considerandos 379 e 878 da decisao impugnada, a Comissdo declarou que, em
10 de setembro de 2001, a Arrow tinha encomendado a Tiefenbacher comprimidos de citalopram
genérico por um valor igual a 2,8 milhdes de marcos alemaes (DEM), uma parte dos quais recebeu no
més de novembro de 2001 e a outra parte durante a segunda semana do més de janeiro de 2002. Estes
comprimidos tinham sido desenvolvidos a partir do IFA da Cipla, produzido segundo o processo Cipla
L
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Em terceiro lugar, resulta do considerando 382 da decisdo impugnada que, em 14 de dezembro de
2001 se realizou uma reunido entre a Arrow e a Tiefenbacher. Segundo as notas relativas a esta
reunido, que as recorrentes apresentaram no Tribunal Geral, a Tiefenbacher considerava que o
citalopram produzido segundo o processo Cipla I poderia ter violado a patente sobre a cristalizacdo,
se esta fosse concedida no Reino Unido, apesar de a Cipla afirmar que o seu processo correspondia a
um dos previstos pelas patentes origindrias. As referidas notas também referem que a Arrow queria
preparar uma estratégia de defesa relativamente aos pedidos de injungdo que a Lundbeck ia apresentar
nos 6rgaos jurisdicionais competentes para se opor a sua entrada no mercado do Reino Unido. Além
disso, o correio eletrénico através do qual estas notas foram transmitidas menciona o facto de um
colaborador da Arrow ter apreciado os processos Cipla I e Matrix I e ter concluido que,
aparentemente, estes ndo violavam a patente sobre a cristalizacao.

Em quarto lugar, segundo o considerando 383 da decisdao impugnada, em 21 de dezembro de 2001, a
Arrow comprou a Tiefenbacher o pedido de AIM que esta tinha previamente apresentado as
autoridades competentes no Reino Unido. Este pedido, que se baseava, de acordo com o processo de
reconhecimento mutuo previsto no artigo 18.° da Diretiva 2001/83, na AIM que a Tiefenbacher tinha
obtido nos Paises Baixos anteriormente, foi deferido em julho de 2002, apds o insucesso da acdo que a
Lundbeck tinha intentado nos Paises Baixos contra esta tltima AIM. A este respeito, ha que observar
que, conforme referiu a Comissdo no considerando 882 da decisio impugnada, a concorréncia
potencial inicia-se antes da concessdo de uma AIM (n.” 92 a 94, supra) e que, em qualquer caso, esta
foi concedida durante a vigéncia do acordo Arrow UK.

Em quinto lugar, no considerando 387 da decisdao impugnada, a Comissdo afirmou que, num correio
eletrénico enviado a Arrow em 15 de janeiro de 2002, a Cipla declarou que estava pronta a apoia-la
no ambito de um eventual litigio com a Lundbeck, apesar de pretender fornecer as informacgoes
necessdrias relativas ao seu processo diretamente as autoridades competentes, e nio em primeiro
lugar a Arrow ou a Tiefenbacher. Assim, pouco importa que, segundo um correio eletrénico de
11 de janeiro de 2002, referido no considerando 385 da decisio impugnada, a Cipla ndo tenha
pretendido prestar mais informagdes sobre o seu processo.

Em sexto lugar, resulta do considerando 389 da decisdo impugnada que, num correio eletrénico de
22 de janeiro de 2002, em resposta a adverténcia que as recorrentes lhe tinham enviado na véspera, a
Arrow as informou de que ndo pensava violar as suas novas patentes.

Em sétimo lugar, num correio eletrénico de 23 de janeiro de 2002, referido nos considerandos 390, 880
e 887 da decisdo impugnada e enviado a outro produtor do IFA citalopram, uma filial da Arrow, a
Resolution Chemicals, afirmou que «[ia lancar o seu produto] no Reino Unido na semana [seguinte]».
Neste correio eletrénico, a Resolution Chemicals manifestava igualmente interesse pelo IFA deste
fornecedor, enquanto segunda fonte de IFA.

Em oitavo lugar, importa recordar que, no sétimo considerando do preambulo Arrow UK, a Arrow nao
admitiu ter violado as novas patentes da Lundbeck, mas limitou-se a observar que ndo podia desmentir
esta acusacdo através de provas irrefutaveis.

Em nono lugar, resulta, nomeadamente, dos considerandos 157, 627, 669 e 745, assim como da nota de
rodapé n.° 322 da decisdo impugnada que outras empresas de genéricos e a propria Lundbeck tinham
duvidas acerca da validade da patente sobre a cristalizacdo. Em particular, esta estimou que a
probabilidade de esta patente ser invalidada se situava entre 50 e 60%. E certo que as provas relativas
a esta estimativa respeitam ao periodo posterior a celebracdo dos acordos controvertidos. Todavia, as
recorrentes ndo forneceram qualquer elemento capaz de explicar em que sentido é que,
anteriormente, a sua apreciacdo desta questdo teria sido diferente. Por outro lado, também devem ser
tidas em conta as consideragcdes constantes do n.’ 122, supra, quanto a declaracdo de invalidade das
patentes de processo. Com efeito, se a patente sobre a cristalizacdo tivesse sido declarada invalida, a
sua eventual violacdo pela Arrow ndo teria tido consequéncias.
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Estes elementos de prova sdo suficientes para considerar que, no momento da celebracdo do acordo
Arrow UK, a Arrow se encontrava numa relacdo de concorréncia potencial com a Lundbeck devido as
possibilidades reais e concretas que tinha de entrar no mercado com o citalopram da Cipla, produzido
segundo o processo Cipla I.

Quanto a possibilidade de a Arrow mudar de produtor de IFA e passar para o IFA da Matrix,
produzido segundo o processo Matrix I, que a Tiefenbacher poderia ter-lhe fornecido, ha que observar
que, segundo o correio eletrénico que acompanha as notas sobre a reunido de 14 de dezembro de 2001
(v. n.° 248, supra), a Arrow considerava que o processo utilizado pela Matrix para produzir este IFA
provavelmente ndo violava a patente sobre a cristalizagdo. Estas notas referem igualmente a
possibilidade de a Arrow passar para o IFA da Matrix, apesar de presumirem que ndo era possivel
efetuar tal mudanca na fase em que entdo se encontrava. A este respeito, importa observar, como
afirmou corretamente a Comissdo nos considerandos 885, 886, 889, 895 e na nota de rodapé n.’ 1636
da decisdao impugnada, que o acordo da Arrow com a Tiefenbacher permitia tal troca, pelo que o facto
de essa opcao poder ter sido uma solucdo menos vantajosa para a Arrow do que a que consistia em
celebrar um acordo com a Lundbeck ndo impede que se considere que dispunha de uma possibilidade
real e concreta de entrar no mercado com o citalopram produzido a partir deste IFA.

No que respeita aos argumentos das recorrentes relativos aos processos Matrix II e Cipla II, ha que
remeter para os n.” 198 a 200, supra.

Quanto ao argumento das recorrentes respeitante ao acérddao Paroxetine, referido no n.° 240, supra,
importa recordar que uma questdo relativa a interpretacdo do direito nacional de um Estado-Membro
é uma questdo de facto (v., neste sentido, e por analogia, acérddos de 21 de dezembro de 2011,
A2A/Comissao, C-318/09 P, EU:C:2011:856, n.® 125 e jurisprudéncia ai referida, e de 16 de julho de
2014, Zweckverband Tierkorperbeseitigung/Comissao, T-309/12, EU:T:2014:676, n.° 222 e
jurisprudéncia ai referida) sobre a qual o Tribunal Geral estd obrigado, em principio, a exercer uma
fiscalizacao integral (n.° 113, supra).

No processo que deu origem ao acérdao Paroxetine, referido no n.° 240, supra, o 6rgao jurisdicional
em causa aplicou os principios que regulam a concessdo de providéncias cautelares no direito inglés e
considerou que a ponderacdo dos interesses era favordvel a empresa de medicamentos originais
atendendo as circunstancias especificas do processo, nomeadamente ao facto de a empresa de
genéricos em causa ndo ter «levantado obsticulos» ao informar o referido laboratério da sua firme
intencdo de lancar o seu produto genérico no mercado, ainda que tenha preparado tal entrada
durante quatro anos e apesar de saber que este detinha patentes que lhe permitiam intentar uma acdo
por contrafacdo a seu respeito.

Nao obstante, sem que seja necessario decidir da interpretacdo e alcance exatos do acérddo Paroxetine,
referido no n.° 240, supra, ha que assinalar que existem vdrias diferencas entre o caso em apreco e o
processo que deu origem ao referido acérdao.

Com efeito, por um lado, resulta do considerando 374 da decisio impugnada que, ja em
15 de dezembro de 2000, as recorrentes e a Arrow tinham estabelecido contactos para discutir a
questdo do citalopram genérico. Além disso, no considerando 389 da decisdo impugnada, a Comissao
constatou que, no més de janeiro de 2002, a Arrow tinha confirmado as recorrentes que se preparava
para entrar no mercado do Reino Unido.

Por outro lado, enquanto no processo que deu origem ao acérddo Paroxetine, acima referido no
n.’ 240, a patente potencialmente violada pela empresa de genéricos em causa ja existia durante todo
o periodo em que esta se preparou para entrar no mercado, no caso em apreco, o pedido de patente
sobre a cristalizacdo no Reino Unido s6 foi apresentado pela Lundbeck em 12 de marco de 2001 e
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apenas foi publicado em 4 de julho de 2001, tendo a prépria patente sido concedida, na acec¢do do
artigo 25.° do UK Patents Act, somente em 30 de janeiro de 2002, ou seja, ap6s a celebracdo do
acordo Arrow UK.

Por outro lado, as recorrentes ndo forneceram qualquer explicacdo, com exce¢do do carater imperfeito
do sistema de protecdo das patentes na Europa e da assimetria dos riscos que dai decorrem, das razoes
pelas quais a empresa de que fazem parte, que é uma empresa experiente e aconselhada por advogados
especializados, preferiu celebrar um acordo oneroso como o acordo Arrow UK, que apenas lhe
permitiu obter um mero adiamento da entrada da Arrow no mercado do Reino Unido. Com efeito, se
a sua interpretacio do acdrddao Paroxetine, acima referido no n.° 240, fosse correta, tal como a sua
conviccdo de poder bloquear a entrada dos genéricos através das suas patentes, teriam certamente
sido concedidas medidas provisérias contra a Arrow no Reino Unido se esta tentasse entrar nesse
mercado com os seus medicamentos genéricos, permitindo-lhes assim bloquear tal entrada enquanto
se aguardasse por uma decisao favoravel quanto ao mérito.

Na medida em que as recorrentes invocam, no essencial, a assimetria dos riscos entre as proprias e a
Arrow, ha que constatar que tal argumento ndo é suscetivel, por si s6, de por em causa a conclusio
de que estas consideravam que a Arrow era uma ameac¢a no mercado do citalopram, no momento da
celebracdo do acordo Arrow UK.

No que respeita aos argumentos das recorrentes de que ndo consideravam que a Arrow era um
concorrente potencial, mas sim uma empresa que podia violar as suas patentes, importa observar que
o préprio facto de terem celebrado um acordo com a Arrow constitui um indicio bastante forte de
que a consideravam um concorrente potencial (v. n.° 181, supra). Além disso, importa recordar que a
conviccdo da Lundbeck de que as suas patentes tinham sido violadas ndo era partilhada pela Arrow
(v. sétimo considerando do predmbulo Arrow UK e n.° 35, supra) e ndo tinha sido confirmada por
nenhum dérgao jurisdicional no momento da celebragdo do acordo Arrow UK.

Por conseguinte, ha que concluir que, na decisdo impugnada, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro
de apreciacdo ao considerar que a Arrow era um concorrente potencial da Lundbeck no Reino Unido.

2. Quanto a situacdo na Dinamarca

Em segundo lugar, no que respeita a concorréncia potencial na Dinamarca, hd que rejeitar, antes de
mais, o argumento das recorrentes relativo ao facto de a Arrow nédo ter entrado no mercado a partir
do expirar do acordo Arrow dinamarqués, em abril de 2003, mas apenas em 2005. A este propésito,
ha que observar, em primeiro lugar, que se trata de uma prova ex post referente a concorréncia
efetiva, e ndo a concorréncia potencial. Por outro lado, importa observar que a situacdo que existia
apdés o expirar desse acordo ndo era comparavel com aquela que o precedeu, uma vez que as
condicdes deste mercado foram entretanto alteradas.

Em segundo lugar, quanto ao facto de as recorrentes terem obtido vérias injungdes na Dinamarca, ha
que observar que estas sdo posteriores a data de celebracdo do acordo Arrow dinamarqués, pelo que a
Comissdo ndo estava obrigada a basear-se nelas para avaliar se as possibilidades de a Arrow entrar no
mercado eram reais e concretas no momento da celebracio deste acordo. Admitindo que estas
injungoes poderiam ser tidas em conta, também se deviam considerar as decisdes em sede de recurso
que revogaram vdrias injuncdes obtidas em primeira instancia, conforme observou a Comissdo no
considerando 185 da decisdo impugnada.

Em terceiro lugar, embora seja verdade que, no momento da celebracio do acordo Arrow
dinamarqués, a Arrow sabia que o processo Cipla I era provavelmente contrafeito, ndo é menos
verdade, por um lado, que poderia ter tentado obter a declaracdo de invalidade da patente sobre a
cristalizacdo e, por outro, que poderia ter tentado abastecer-se, em primeiro lugar, do citalopram da
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Matrix, produzido segundo o processo Matrix I, em seguida, do citalopram produzido segundo os
processos Cipla II ou Matrix II ou ainda do citalopram da Ranbaxy (v. n.” 198 a 201 e 256, supra). A
este respeito, hd que observar que a Arrow, mesmo depois de a Lundbeck ter obtido a patente sobre a
cristalizacdo na Dinamarca, continuou a efetuar diligéncias a fim de poder dispor de uma AIM num
prazo razoavel, para poder vender no mercado dinamarqués o citalopram genérico fornecido pela
Tiefenbacher, produzido a partir dos IFA da Cipla ou da Matrix (v. considerandos 450, 454, 967 e 968
da decisio impugnada, assim como o terceiro considerando do preambulo do acordo Arrow
dinamarqués).

Daqui resulta que a Comissdo considerou corretamente que a Arrow também era um concorrente
potencial da Lundbeck na Dinamarca.

Por conseguinte, improcede a sétima parte.

] — Quanto a oitava parte, relativa a inexisténcia de concorréncia potencial entre a Lundbeck e a
Alpharma no momento da celebracdo dos acordos controvertidos

As recorrentes alegam que, no momento da celebracdo do acordo Alpharma, ndo se encontravam
numa situacdo de concorréncia potencial com a Alpharma.

Com efeito, em primeiro lugar, a Alpharma néo tinha acesso a nenhum citalopram que néo violasse as
suas patentes, na medida em que estava obrigada a comprar os seus produtos a Tiefenbacher. Ora, esta
forneceu a Alpharma citalopram genérico obtido segundo o processo Cipla I, que era claramente
contrafeito, e s6 lhe poderia ter fornecido outros produtos contrafeitos, obtidos segundo o processo
Matrix I ou, posteriormente, segundo os processos Cipla II e Matrix II. Por outro lado, as davidas da
Alpharma acerca da validade da patente sobre a cristalizagdo ndo significavam que era um concorrente
potencial, tendo em conta, nomeadamente, o facto de estas se basearem em apreciagdes subjetivas.

Em segundo lugar, as recorrentes observam que a Alpharma apenas dispunha de uma AIM para oito
paises do EEE, incluindo a AIM para o Reino Unido, que ndo foi concedida até julho de 2002.

A Comissao contesta estes argumentos.

A este respeito, importa recordar que, no considerando 1035 da decisdo impugnada, a Comissao
declarou que, segundo uma mensagem de correio eletrénico de 19 de fevereiro de 2002 do
diretor-geral da Alpharma responsavel pelo processo em questido, em vez de celebrar o acordo
Alpharma, o grupo Alpharma poderia ter entrado no mercado com os comprimidos de citalopram
que ji tinha recebido ou encomendado, produzidos segundo o processo Cipla I, e poderia ter
invocado a invalidade da patente sobre a cristalizagdo, que este processo violava, segundo as
informacdes de que o grupo Alpharma e a Lundbeck dispunham a data.

Em primeiro lugar, importa observar que o facto de a Alpharma ndo ter excluido de forma alguma
entrar no mercado com os comprimidos que ja tinha recebido ou encomendado resulta igualmente da
mensagem de correio eletréonico interna de 14 de fevereiro de 2002, do mesmo diretor-geral, referida
no considerando 516 da decisio impugnada. Com efeito, o autor dessa mensagem de correio
eletrénico explicou a um dos seus colegas que, nesse momento, a Alpharma utilizou uma estratégia
dupla, como demonstra a expressio «we are riding two horses» (apostamos em dois cavalos), que
consistia, por um lado, em preparar o lancamento do citalopram em vérios paises do EEE e, por
outro, em negociar com a Lundbeck, e que, na semana seguinte, seria provavelmente necessario tomar
uma decisdo. A este propdsito, esclarecia que, para adotar a melhor decisdo possivel, precisava de
receber uma descricdo da situagdo do ponto de vista juridico nos referidos paises e dos riscos a que a
Alpharma estava exposta.
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Por conseguinte, resulta das mensagens de correio eletrénico de 14 e 19 de fevereiro de 2002 que a
Alpharma, apesar de conhecer os riscos que a entrada no mercado podia comportar, nio teria
abandonado os seus planos se nio tivesse podido celebrar com a Lundbeck um acordo suficientemente
vantajoso. Na medida em que se trata de mensagens de correio eletrénico internas, ndo é verosimil que
as posicoes nelas expressas pretendessem fazer «bluff» a Lundbeck. Além disso, esta era uma empresa
experiente que seguia ha muito as diligéncias da Alpharma, como demonstram as cartas referidas nos
considerandos 477 e 496 da decisdo impugnada. Estas cartas referiam-se, nomeadamente, ao modelo
de utilidade da Lundbeck, assim como a patente sobre a cristalizacdo, pelo que ndo é possivel
considerar que os referidos correios eletronicos apresentavam as posicdes expressadas sem
conhecimento dos riscos relacionados com estes direitos de propriedade intelectual.

Por outro lado, importa recordar as consideragdes acima formuladas nos n.” 122 e 254 quanto a
eventual invalidade da patente sobre a cristalizacdo.

As declaragdes contidas nos correios eletronicos acima referidos devem ser lidas a luz das diligéncias
que a Alpharma tinha realizado até entdo para preparar a sua entrada no mercado.

A este respeito, resulta, nomeadamente, dos considerandos 476, 486, 490, 516 e 1017 da decisao
impugnada que, no momento da celebracao do acordo Alpharma, esta:

— ja tinha celebrado com a Tiefenbacher um contrato de fornecimento de citalopram genérico
produzido a partir do IFA da Cipla ou da Matrix, em 25 de junho de 2001;

— podia, nos termos desse contrato e de um contrato anterior entre as mesmas partes, de 31 de julho
de 2000, obter uma AIM aos Paises Baixos, com base na AIM que a Tiefenbacher tinha recebido
em 31 de agosto de 2001 das autoridades deste Estado-Membro, e podia, em aplicacio do
processo de reconhecimento mutuo previsto pela Diretiva 2001/83, obter AIM noutros paises do
EEE;

— ja tinha existéncias de 9,4 milhdes de comprimidos de citalopram e tinha encomendado mais
16 milhoes;

— ja tinha obtido AIM nos Paises Baixos, na Finlandia, na Dinamarca e na Suécia e tinha recebido, em
9 de janeiro de 2002, garantias de que iria obter uma no Reino Unido num futuro muito préximo;

— ja tinha publicado uma lista dos precos para o seu citalopram no Reino Unido.

Em segundo lugar, hd que observar, tal como fez a Comissdo no considerando 1035 da decisao
impugnada, que, segundo a mensagem de correio eletrénico de 19 de fevereiro de 2002, em vez de
celebrar o acordo Alpharma, a Alpharma poderia ter igualmente adiado a sua entrada no mercado até
a primavera ou ao verdo do mesmo ano, passando para o citalopram da Matrix, que ndo era
considerado problemdtico no que respeita a patente sobre a cristalizacio.

E certo que, segundo a mensagem de correio eletrénico de 19 de fevereiro de 2002, a passagem para o
citalopram da Matrix tinha sérios inconvenientes. Todavia, importa salientar, em primeiro lugar, que o
contrato celebrado entre a Tiefenbacher e a Alpharma permitia a esta obter tanto citalopram da Cipla
como citalopram da Matrix (v. considerando 480 da decisdo impugnada).

Em segundo lugar, embora a mensagem de correio eletrénico de 19 de fevereiro de 2002 precise que a
passagem para o IFA da Matrix teria conduzido a um adiamento da entrada no mercado, o que teria
reduzido os beneficios previstos, esta desvantagem deve ser ponderada com a vantagem constituida
pelo facto de reduzir o risco de contrafacdo da patente sobre a cristalizacdo. Em qualquer caso, essa
mensagem de correio eletrénico nao afeta de modo algum o facto de, apesar do referido adiamento e
das suas consequéncias, a passagem para o IFA da Matrix constituir uma opgdo economicamente
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vidvel. Tratava-se simplesmente de um fator que tornava financeiramente preferivel a celebracao de um
acordo vantajoso com a Lundbeck. Ora, esta questdo é irrelevante para apreciar se existiam
possibilidades reais e concretas de a Alpharma entrar no mercado.

Em terceiro lugar, o facto de, numa data posterior a da celebraciao do acordo Alpharma, a Matrix ter
alterado o processo que utilizava para produzir o IFA citalopram, conforme resulta da nota de rodapé
n.° 155 da decisdo impugnada, ndo demonstra que o processo antes disponivel violava a patente sobre a
cristalizacdo, mas demonstra apenas os esfor¢os da Matrix para posteriormente se proteger de qualquer
risco de contrafacdo. Por outro lado, esta alteracdo ocorreu durante a vigéncia do referido acordo, pelo
que a Alpharma poderia ter utilizado o novo IFA da Matrix, produzido segundo o processo Matrix II,
se ndo tivesse sido paga para permanecer fora do mercado. Em qualquer caso, em 19 de fevereiro de
2002, o grupo Alpharma considerava que o IFA da Matrix, baseado no processo Matrix I que esta
utilizava a data, podia permitir-lhe entrar no mercado sem violar a patente sobre a cristalizacdo.

Daqui resulta que, no momento da celebracio do acordo Alpharma, esta empresa dispunha de
possibilidades reais e concretas de entrar no mercado com o citalopram genérico produzido segundo
os processos Cipla I ou Matrix I. Por outro lado, conforme foi examinado nos n.” 198 e 200, supra,
durante a vigéncia deste acordo, o citalopram genérico produzido segundo os processos Matrix II e
Cipla II tornou-se igualmente disponivel.

A constatagdo de que a Alpharma era um concorrente potencial das recorrentes ndo é posta em causa
pela referéncia que estas fazem a uma declaracdo da Alpharma a imprensa em 28 de fevereiro de 2002.
Através desta declaracdo, a Alpharma anunciou, no essencial, que ia adiar as vendas do citalopram pelo
menos até ao fim do periodo das férias de verdo e que, eventualmente, poderia abandonar o projeto
referente a estas vendas, porque as suas existéncias colocavam problemas em relacdo as patentes das
recorrentes. Acrescentou que devia procurar outro produtor de IFA e obter as autorizagoes
necessarias.

A este propésito, importa observar que, conforme constatou a Comissdo no considerando 1055 da
decisdo impugnada, esta declaracdo apresenta a alteracdo de planos da Alpharma como sendo a
consequéncia de uma decisdo unilateral por parte desta. Com efeito, ndo contém qualquer referéncia
ao acordo Alpharma, respeitando o carater secreto deste, conforme consta do n.° 3.1 do dito acordo.
Além disso, hd que ter em conta o facto de que a referida declaragdo visava fornecer explicagcdes aos
potenciais clientes da Alpharma.

Por conseguinte, esta declaracdo ndo afeta a tese da Comissdo, baseada, nomeadamente, nos correios
eletrénicos de 14 e 19 de fevereiro de 2002 e nas diligéncias que a Alpharma tinha realizado até
entdo, segundo a qual, se o acordo Alpharma ndo tivesse sido celebrado, esta empresa dispunha de
uma possibilidade real e concreta de entrar no mercado.

No que respeita ao argumento das recorrentes relativo ao facto de que a Alpharma nao dispunha de
uma AIM em todos os paises do EEE, basta observar que ji podia contar com varias AIM e que tinha
possibilidades reais e concretas de obter outras em aplicacdo do processo de reconhecimento mutuo
previsto no artigo 18.° da Diretiva 2001/83. Além disso, em virtude das consideracdes acima expostas
nos n.” 163 e 171, tais possibilidades representam certamente uma concorréncia potencial.

Tendo em consideracdo o exposto, improcede a oitava parte.

K — Quanto a nona parte, relativa a inexisténcia de concorréncia potencial entre a Lundbeck e a
Ranbaxy no momento da celebragdo dos acordos controvertidos

As recorrentes alegam que, no momento da celebragdo do acordo Ranbaxy, ndo se encontravam numa
situacdo de concorréncia potencial com a Ranbaxy.
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Em primeiro lugar, as recorrentes afirmam que, embora a Ranbaxy as tenha informado, numa reuniao
que se realizou em 17 de abril de 2002, de que dispunha de um processo que ndo violava nenhuma
patente, que previa obter uma AIM num prazo de oito meses e que estava prestes a celebrar um
acordo com outra empresa de genéricos que poderia comprar o seu IFA e entrar no mercado com o
citalopram genérico produzido a partir desse IFA num prazo méaximo de quatro meses, tratava-se,
todavia, de «bluff», efetuado para as persuadir a celebrarem um acordo favoravel a Ranbaxy. O facto
de esta ter feito declaragbes no mesmo sentido a outras empresas de genéricos que eram potenciais
compradoras do seu IFA também ndo tem valor probatério. Em particular, a sua declaracio a
Alpharma é anterior a apreciacdo, por parte da Lundbeck, das formas de reacdo da Ranbaxy, que
permitiu demonstrar que o processo desta violava as suas patentes sobre o amido e sobre o iodo.

Em segundo lugar, as recorrentes observam que a Ranbaxy ndo tinha possibilidades reais e concretas
de obter uma AIM durante a vigéncia do acordo Ranbaxy. No decurso do procedimento
administrativo, esta admitiu todas as dificuldades associadas ao processo de reconhecimento mutuo
previsto no artigo 18.° da Diretiva 2001/83.

Em terceiro lugar, as recorrentes sublinham que, em outubro de 2002, a Ranbaxy declarou que nao
vendeu citalopram apds junho de 2002, ndo sé na Europa, mas no mundo inteiro, o que demonstra
que ndo podia fazé-lo, independentemente do acordo Ranbaxy, que apenas dizia respeito ao EEE.

Em quarto lugar, as recorrentes assinalam que a Ranbaxy, apds a expiracdo do acordo que a afetava,

lhes solicitou uma licenca relativa a patente sobre o iodo, em vez de simplesmente utilizar o seu
processo, o que confirma que este violava a referida patente.

Em quinto lugar, a decisao impugnada ndo apresenta qualquer prova de que as recorrentes ou a
Ranbaxy tinham duvidas acerca da validade das patentes sobre o amido e sobre o iodo, uma vez que
as declaracoes referidas eram apenas relativas a patente sobre a cristalizacéo.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Em primeiro lugar, no que respeita aos argumentos das recorrentes referentes ao alegado «blufft»
efetuado pela Ranbaxy, importa recordar que, conforme a Comissao salientou nos considerandos 1095
e 1096 da decisao impugnada, resulta da ata da reunido de 17 de abril de 2002 entre as recorrentes e a
Ranbaxy que, nessa ocasido, esta afirmou o seguinte:

— utilizava um processo que nio violava as patentes da Lundbeck;

— a Lundbeck tinha conhecimento desse processo;

— pretendia apresentar pedidos de AIM para o Reino Unido e para a Alemanha, ou tinha as suas
proéprias filiais, e esperava receber as suas AIM num prazo de oito meses;

— estava pronta para celebrar um acordo com outra empresa de genéricos, que nao identificou, mas
que a Lundbeck acreditava ser a Tiefenbacher ou uma sociedade do grupo Merck, através do qual
previa que o seu IFA entrasse no mercado da Europa do Norte num prazo de trés a quatro meses;

— a sua capacidade de producéo era de 4,5 toneladas de IFA por ano no mundo inteiro;

— estava pronta para celebrar um acordo com a Lundbeck.

De igual modo, hd que constatar, que segundo esta ata, a Lundbeck sabia que tal acordo podia ser

oneroso e dificil, nomeadamente do ponto de vista do direito da concorréncia (v. considerandos 188
e 1095 da decisdao impugnada).
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Por conseguinte, a Lundbeck decidiu celebrar o acordo Ranbaxy, o que demonstra que levou a sério a
ameaca que esta empresa representava.

Neste contexto, importa observar que, em conformidade com a jurisprudéncia (v. n.”* 101 e 104,
supra), a percecao que a Lundbeck tinha da Ranbaxy é um elemento que pode ser tido em
consideracdo, apesar de ndo ser suficiente, por si s6, para demonstrar a existéncia de uma concorréncia
potencial.

Quanto a possibilidade de a percecao das recorrentes ter sido afetada pelo éxito de «bluff» efetuado
pela Ranbaxy, importa observar, antes de mais, que estas constitufam uma empresa experiente, que ha
muito acompanhava as diligéncias das empresas de genéricos em relacdo ao citalopram (v,
nomeadamente, considerandos 172 a 183 da decisdo impugnada).

No que respeita a Ranbaxy, em particular, as recorrentes acompanharam-na de forma especialmente
atenta, uma vez que, entre janeiro e julho de 2001, tinham tido contactos frequentes, com o objetivo
declarado de explorarem a possibilidade de utilizarem o citalopram da Ranbaxy, apesar de, na
realidade, se tratar de uma estratégia dilatéria da sua parte (v. considerandos 549 a 552 da decisdo
impugnada). Além disso, no més de maio de 2002, as recorrentes ficaram a saber que a Ranbaxy tinha
apresentado dois pedidos de patente na India e, apés ter apreciado as formas de reacio da Ranbaxy,
consideraram que estes pedidos podiam ser incompativeis com as patentes sobre o amido e sobre o
iodo (v. considerandos 560 a 564 da decisdo impugnada).

Mesmo na sequéncia da assinatura do acordo Ranbaxy, as recorrentes nunca se queixaram de terem
sido vitimas de um estratagema, mas, como resulta do considerando 206 da decisio impugnada,
regozijaram-se, no més de dezembro de 2002, de terem obtido o adiamento do langamento do
citalopram genérico, esperado para o primeiro trimestre de 2002, o que criava condi¢des positivas
para o desenvolvimento das vendas do seu novo medicamento, o Cipralex (v. n.° 22, supra).
Inclusivamente, pretenderam prorrogar este acordo até 31 de dezembro de 2003 através da assinatura
de uma adenda, em 19 de fevereiro de 2003. Ora, na falta de qualquer prova para o efeito, ndo é
crivel que a Ranbaxy pudesse ter enganado a Lundbeck por duas vezes, durante tdo longo periodo.

Por outro lado, conforme resulta do considerando 1105 da decisdo impugnada, antes e depois da
celebracdo do acordo Ranbaxy, esta empresa afirmou junto de terceiros que os seus processos nao
violavam as novas patentes da Lundbeck. Em particular, nos considerandos 554, 557 e 1093 da decisao
impugnada, a Comissdo constatou que a Ranbaxy tinha tido contactos com a Arrow, primeiro em
janeiro, posteriormente em abril de 2002, que terminaram com uma oferta concreta a favor desta,
relativa a venda de 500 a 1000 kg de IFA. Ora, ndo é crivel que a Ranbaxy tenha dado
deliberadamente informacoes falsas aos seus potenciais clientes com o objetivo de os convencer a
comprar o seu IFA. Com efeito, tal comportamento té-la-ia exposto a acdes de indemnizagdo por
parte destes clientes. Além disso, um destes clientes recebeu da Ranbaxy toda a documentagdo
necessdria para confirmar que os seus processos ndo constituiam infragoes.

O facto de a Ranbaxy ndo estar a fazer «bluff» em relacdo as recorrentes é igualmente confirmado por
outros elementos de prova que a Comissdo referiu na decisdo impugnada.

Assim, em primeiro lugar, importa recordar que, conforme a Comissdo declarou no considerando 1091
da decisdo impugnada, a Ranbaxy ja tinha comecado a desenvolver um processo para produzir
citalopram em janeiro de 2001. Resulta do documento referido nos considerandos 552 e 1091 da
decisaio impugnada que, quando, em julho de 2001, a Lundbeck informou a Ranbaxy de que nao
pretendia comprar os 400 kg de IFA que esta lhe tinha proposto, a Ranbaxy ficou particularmente
dececionada porque, durante todo o periodo anterior, em que a Lundbeck a levou a acreditar que
tinha interesse no seu IFA, renunciou deliberadamente a outras possibilidades que surgiram.
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Em segundo lugar, nos considerandos 566 e 1092 da decisdo impugnada, a Comissdo constatou, antes
de mais, que a Ranbaxy forneceu dados técnicos relativos ao seu IFA a um potencial cliente em Itélia
no més de dezembro de 2001, aos quais se seguiu, no primeiro semestre de 2002, o envio de 16 kg de
IFA. Posteriormente, em janeiro de 2002, um potencial cliente em Franca também recebeu dados
técnicos. Em seguida, em 2002, a Ranbaxy enviou uma pequena quantidade de IFA a um potencial
cliente sueco.

Em terceiro lugar, deve observar-se, como referiu a Comissdo no considerando 584 da decisdo
impugnada, em julho de 2002, a Ranbaxy vendeu uma pequena quantidade do seu IFA ao cliente
italiano com o qual tinha estado em contacto alguns meses antes. Ora, se a Ranbaxy estava em

condicoes de vender uma pequena quantidade de IFA até a celebracdo do acordo Ranbaxy, hd que
constatar que, no minimo, dispunha de possibilidades reais e concretas de o fazer anteriormente.

Por dltimo, importa observar que, mesmo depois de as recorrentes terem apreciado as suas formas de
reacdo, a Ranbaxy decidiu apresentar o seu DMF as autoridades do Reino Unido competentes e, em
seguida, solicitou uma AIM. Ora, tais diligéncias ndo teriam sido realizadas se, na sequéncia da referida
apreciagao, tivesse concluido que o processo utilizado pela Ranbaxy para produzir o seu IFA violava as
patentes sobre o amido e sobre o iodo.

Em segundo lugar, no que respeita ao argumento das recorrentes relativo ao prazo necessario para
obtencdo de uma AIM, ha que recordar as consideracoes expostas nos n.* 171, 177 e 178, supra,
assim como os elementos referentes aos prazos anunciados pela Ranbaxy na reunido de 17 de abril de
2002 (v. n.° 299, terceiro e quarto travessoes, supra).

Com efeito, uma vez que, por um lado, as diligéncias que uma empresa de genéricos como a Ranbaxy
realiza para preparar a sua entrada no mercado com o citalopram genérico, incluindo no que respeita
ao processo necessdrio para obter as AIM, sdo relevantes para efeitos da apreciacdo da concorréncia
potencial e, por outro, estas diligéncias foram levadas a sério pela Lundbeck, pouco importa saber se
0s processos necessarios para que estas AIM sejam concedidas podiam ser concluidos nos prazos
previstos pela Ranbaxy ou mais tarde.

Importa precisar que, embora a conclusdo do processo para obtencdo de uma AIM seja indispensavel
para que possa existir concorréncia efetiva, o caminho para a alcancar, quando é efetuado por uma
empresa que estd hd muito a preparar seriamente a sua entrada no mercado, faz parte da concorréncia
potencial, mesmo que, na realidade, possa exigir um periodo mais extenso do que o previsto pelos
interessados.

A este respeito, admitindo que a Ranbaxy subestimou a duragdo do periodo necessdrio para obter uma
AIM, em primeiro lugar, importa observar que a Lundbeck, ndo obstante, sentiu uma pressdo
concorrencial, ao ponto de ter considerado que era do seu interesse pagar a Ranbaxy para limitar, ou
até excluir, o seu acesso ao mercado durante a vigéncia do acordo Ranbaxy.

Em segundo lugar, este pagamento tornou for¢cosamente menos urgente a necessidade de a Ranbaxy
acelerar ao maximo o processo para a concessio de uma AIM, uma vez que, através da celebracdo do
acordo Ranbaxy, garantiu beneficios significativos a sua escala, em contrapartida desta limitacdo ou
exclusdo. O facto de que, devido a uma «reformatacdo» do processo, tinha apresentado o seu pedido
de AIM em agosto de 2002, quando, segundo as constatacdes da Comissdo que figuram na nota de
rodapé n.° 1887 da decisio impugnada, todos os resultados dos testes relevantes tinham sido
transmitidos desde a India em junho, confirma que ja nio tinha especial pressa em obter uma AIM,
apos a celebracdo do acordo celebrado com a Lundbeck.

Em qualquer caso, importa observar, antes de mais, que nos termos do artigo 17.°, n.° 1, da Diretiva
2001/83, os Estados-Membros tomardo as medidas adequadas para assegurar que o processo de
concessdo de AIM no mercado fique concluido no prazo de 210 dias a contar da apresentacdo de um
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pedido valido. Deste modo, se a Ranbaxy tivesse apresentado um pedido com todos os esclarecimentos
necessdrios, as autoridades competentes deveriam té-lo apreciado num prazo inferior ao prazo de oito
meses referido na ata da reunido de 17 de abril de 2002.

E certo que o prazo de 210 dias previsto pelo artigo 17.°, n.° 1, da Diretiva 2001/83 ¢ suspenso quando
a autoridade competente considera que um pedido ndo é valido e convida a empresa em causa a
fornecer-lhe informagdes complementares.

Todavia, quando redigiu a ata da reunido de 17 de abril de 2002, a Lundbeck néo incluiu observagoes
para indicar que o prazo de oito meses previsto pela Ranbaxy ndo era realista, mas referiu apenas que
um acordo poderia custar cerca de 10 a 20 milhoes de USD, ou mais (considerando 1095 da decisao
impugnada).

Daqui resulta que a Ranbaxy dispunha de uma possibilidade real e concreta de obter uma AIM durante
a vigéncia do acordo Ranbaxy, o que era suficiente, nas circunstancias do caso em apreco, para exercer
uma pressdo concorrencial sobre a Lundbeck.

Em seguida, ha que recordar que, segundo a ata de 17 de abril de 2002, a Ranbaxy tinha a possibilidade
de comprar uma AIM existente ou de vender o seu IFA a uma empresa de genéricos que ja dispunha
de uma AIM, sendo que estas duas opgdes exigiam, no entanto, que tais AIM fossem sujeitas a uma
alteracao de tipo IL

Importa constatar que, conforme foi referido nos n.” 306 e 309, supra, antes de celebrar o acordo com
a Lundbeck, a Ranbaxy tinha efetuado varias diligéncias para vender o seu IFA, e ndo para vender
produtos acabados realizados a partir deste. O facto de a venda de produtos acabados poder ter sido
mais rentavel ndo impede que se considere que a venda do seu IFA constituia uma possibilidade real
e concreta de a Ranbaxy concorrer com a Lundbeck, como tinha sido referido na ata da reunido de
17 de abril de 2002.

Por dltimo, conforme a Comissdo referiu na nota de rodapé n.” 1885 da decisdao impugnada, o prazo de
trés a quatro meses mencionado na ata de 17 de abril de 2002 é compativel com as estatisticas da
autoridade do Reino Unido competente sobre a duracdo dos processos relativos as alteragoes de tipo
II, que a Comissdo apresentou no Tribunal Geral, das quais decorre que, entre marco de 2001 e
fevereiro de 2002, na sua maioria, estes processos estavam concluidos num periodo de 90 dias.

A este respeito, é certo que, como resulta das explicacdes introdutorias destas estatisticas, o referido
periodo foi calculado a partir da apresentacio de um pedido completo, sem ter em conta as
suspensoes que se devem a pedidos de informagdes suplementares. Todavia, conforme a Comissdo
referiu em resposta a uma questdo do Tribunal Geral, a autoridade do Reino Unido competente
confirmou que, durante o periodo visado pelas estatisticas em causa, 50% dos pedidos de alteracdes de
tipo II apresentados tinham sido tratados num prazo méaximo de 90 dias. Com efeito, em 40% dos
casos, ndo tinha sido apresentado qualquer pedido de informacdes suplementares e, em 10% dos
casos, o envio de tal pedido ndo prolongou o processo para além do referido prazo.

Estas estatisticas confirmam, assim, que existia uma possibilidade real e concreta de alterar uma AIM
existente para que incluisse o citalopram produzido segundo os processos da Ranbaxy num prazo
semelhante ao mencionado na ata da reunido de 17 de abril de 2002, uma vez que o pedido de
alteracdo podia ser abrangido por alguma das hipéteses referidas no n.° 324, supra.

Por outro lado, importa observar que, embora as explicacbes da autoridade do Reino Unido
competente sejam posteriores a assinatura do acordo Ranbaxy e até mesmo posteriores a adocdo da
decisio impugnada, uma vez que foram apresentadas para efeitos do processo no Tribunal Geral,
referem-se a situacdo que existia aquando das negociagdes mantidas com vista a celebracdo do acordo
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Ranbaxy e fornecem precisdes no que respeita a interpretacdo de elementos que figuram na decisao
impugnada. Assim, estas explicacdes podem ser tidas em consideracdo nas condi¢des referidas nos
n.” 138 a 141, supra.

Em terceiro lugar, relativamente ao facto de a Ranbaxy ter declarado que, durante a vigéncia do acordo
Ranbaxy, nao tinha vendido citalopram nem na Europa, nem no mundo inteiro apés junho de 2002 (v.
considerando 577 da decisdo impugnada), importa constatar que ndo se trata de uma circunstancia
relevante para avaliar a concorréncia potencial no EEE no momento da celebracdao do referido acordo.
Com efeito, a inexisténcia de vendas efetuadas pela Ranbaxy também fora do EEE demonstra, no
maximo, que esta empresa ndo era um concorrente efetivo da Lundbeck fora do EEE, mas ndo tem
qualquer impacto na existéncia de uma relacdo de concorréncia potencial, quer no EEE quer fora deste
territério. Por outro lado, hd que salientar que a Comissdo ndo estava de forma alguma obrigada a
apreciar a concorréncia potencial fora do EEE.

Em quarto lugar, no que respeita ao argumento das recorrentes relativo ao facto de que, em janeiro de
2004, a Ranbaxy solicitou-lhes uma licenca de patente sobre o iodo, concedida em 23 de marco de
2003, importa observar que tal circunstancia ndo significa que esta ndo dispunha de possibilidades
reais e concretas de entrar no mercado com os seus produtos antes de 2004. Com efeito, um pedido
de licenca pode ser motivado por varias razdes distintas, tais como evitar qualquer agdo por
contrafacdo. A Ranbaxy podia considerar que as recorrentes teriam aceitado conceder-lhe uma licenga
a um preco reduzido, o que lhe teria permitido proteger-se, a baixo custo, de qualquer risco de
violagdo potencial da patente sobre o iodo. Por conseguinte, o acordo de licenca invocado pelas
recorrentes ndo é determinante para a questdao de saber se eram concorrentes potenciais da Ranbaxy
no momento da celebracdo do acordo Ranbaxy.

Em quinto lugar, hd que constatar, a semelhanca das recorrentes, que a decisdo impugnada nao parece
incluir qualquer referéncia a existéncia de davidas quanto a validade das patentes sobre o amido e
sobre o iodo. Todavia, para além de que a patente sobre o iodo ainda ndo tinha sido concedida no
momento da celebracdo do acordo Ranbaxy, pelo que ndo podia ser utilizada como fundamento de
uma acdo por contrafacdo, importa observar que a avaliagio da concorréncia potencial entre a
Lundbeck e a Ranbaxy efetuada na decisio impugnada baseia-se, antes de mais, nas provas que
demonstram que a Ranbaxy se preparava para entrar no mercado porque considerava que o seu
processo ndo constituia uma infracdo, e ndo na possibilidade de obter a anulacio das patentes da
Lundbeck suscetiveis de ser contrafeitas.

Tendo em consideracdo o exposto, hd que rejeitar a nona parte, assim como o primeiro fundamento na
integra.

II — Quanto ao segundo, terceiro, quarto, quinto e sexto fundamentos, relativos, no essencial, a uma
violagdo do artigo 101.°, n.” 1, TFUE

Antes de apreciar os argumentos das recorrentes relativos ao contetido, a finalidade e ao contexto dos
acordos controvertidos, importa recordar brevemente a abordagem seguida pela Comissao na decisao
impugnada para, no caso em apreco, qualificar os acordos controvertidos de restricio da concorréncia
por objetivo, assim como a jurisprudéncia relevante.

A — Andlise relativa a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo na decisdo impugnada

A Comissdao considerou, na decisaio impugnada, que os acordos controvertidos constitufam uma
restricio da concorréncia por objetivo na acegdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, baseando-se, a este
respeito, em todos os fatores relativos ao conteido, ao contexto e a finalidade dos referidos acordos
(n.”* 61 a 67, supra).
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Assim, entendeu que um elemento importante do contexto econémico e juridico em que os acordos
controvertidos tinham sido celebrados residia no facto de as patentes originarias da Lundbeck terem
expirado antes da celebracdo dos acordos controvertidos, mas que a Lundbeck tinha obtido — ou
estava prestes a obter — vdrias patentes de processo quando estes acordos foram celebrados, entre as
quais a patente sobre a cristalizacdo. A Comissdo considerou, no entanto, que uma patente nido
concedia o direito de limitar a autonomia comercial das partes para além dos direitos que eram
conferidos por esta mesma patente (considerando 638 da decisdo impugnada).

Por conseguinte, considerou que embora nem todos os acordos amigdveis em matéria de patentes
fossem necessariamente problemadticos a luz do direito da concorréncia, isso sucedia quando tais
acordos previam a exclusio do mercado de uma das partes que, no minimo, era um concorrente
potencial da outra parte, durante um periodo determinado, e quando eram acompanhados de uma
transferéncia de valor do titular da patente para a empresa de genéricos suscetivel de violar essa
patente (a seguir «pagamento compensatdrio») (considerandos 639 e 640 da decisdo impugnada).

Resulta igualmente da decisao impugnada que, mesmo se as restricdes previstas pelos acordos
controvertidos estavam abrangidas pelo ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck, ou seja, que
estes acordos impediram unicamente a entrada no mercado de um citalopram genérico que, segundo
consideravam as partes nos acordos, potencialmente violava estas patentes e ndo a entrada de
qualquer tipo de citalopram genérico, estes seriam, ndo obstante, restritivos da concorréncia por
objetivo, na medida em que impediram ou tornaram indtil todo o tipo de contestacdo das patentes da
Lundbeck nos érgdos jurisdicionais nacionais, apesar de, de acordo com a Comissdo, este tipo de
contestacdo fazer parte do funcionamento normal da concorréncia em matéria de patentes
(considerandos 603 a 605, 625, 641 e 674 da decisdo impugnada).

Por outras palavras, segundo a Comissao, os acordos controvertidos transformaram a incerteza quanto
ao resultado de tais agdes judiciais na certeza de que os genéricos ndo entrariam no mercado, o que
podia igualmente constituir uma restricdo da concorréncia por objetivo quando tais limitagdes nao
resultavam de uma andlise, efetuada pelas partes, dos méritos do direito exclusivo em causa, mas
antes da importancia do pagamento compensatdrio que, em tal caso, encobria esta avaliacdo e incitava
a empresa de genéricos a ndo prosseguir os seus esforcos para entrar no mercado (considerando 641 da
decisao impugnada).

E a luz destas consideragbes que devem ser apreciados os argumentos das recorrentes que visam por
em causa a existéncia de uma restricdo por objetivo no caso em apreco.

B — Principios e jurisprudéncia aplicdaveis

Importa recordar que o artigo 101.°, n.° 1, TFUE prevé que «[s]ao incompativeis com o mercado
interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e
todas as praticas concertadas [...] que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condi¢des
de transacao;

b) Limitar ou controlar a producio, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou os investimentos;
c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢des desiguais no caso de prestacdes
equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;
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e) Subordinar a celebracio de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestacoes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligacdo com
o objeto desses contratos.»

A este respeito, resulta da jurisprudéncia que determinadas formas de coordenagdo entre empresas
revelam um grau suficiente de nocividade para a concorréncia para que se possa considerar que nao
hd que examinar os seus efeitos (acérddo CB/Comissdo, n.° 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 49; v.,,
igualmente, neste sentido, acérdaos de 30 de junho de 1966, LTM, 56/65, Colet., EU:C:1966:38, p. 359
e 360, e de 14 de marco de 2013, Allianz Hungaria Biztosité e o., C-32/11, Colet., EU:C:2013:160,
n.° 34).

Esta jurisprudéncia tem em conta o facto de determinadas formas de coordenagdo entre empresas
poderem ser consideradas, pela sua prépria natureza, prejudiciais ao bom funcionamento do jogo da
concorréncia (acérddo CB/Comissdao, n.” 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 50; v., igualmente, neste
sentido, acérdao Allianz Hungdaria Biztosité e o., n.° 339, supra, EU:C:2013:160, n.° 35 e jurisprudéncia
ai referida).

Assim, é pacifico que determinados comportamentos colusoérios, como os que levam a fixacao
horizontal dos pregos por cartéis ou que consistem na exclusio de determinados concorrentes do
mercado, podem ser considerados de tal modo suscetiveis de terem efeitos negativos, em especial,
sobre o preco, a quantidade ou a qualidade dos produtos e dos servicos que se pode considerar inatil,
para efeitos de aplicagao do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, demonstrar que produzem efeitos concretos no
mercado. Com efeito, a experiéncia mostra que esses comportamentos provocam redugdes da
producdo e subidas de precos, conduzindo a uma md reparticio dos recursos em prejuizo,
especialmente, dos consumidores (v. acérddo CB/Comissdo, n.° 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 51 e
jurisprudéncia ai referida; v., igualmente, neste sentido, acérdao de 20 de novembro de 2008, Beef
Industry Development Society e Barry Brothers, C-209/07, Colet., a seguir «acérdao BIDS»,
EU:C:2008:643, n.” 33 e 34).

Se a andlise de um tipo de coordenacdo entre empresas ndo apresentar um grau suficiente de
nocividade para a concorréncia, hd que examinar, em contrapartida, os seus efeitos e, para que a
mesma possa ser objeto da proibicdo, exigir que estejam reunidos os elementos que determinam que a
concorréncia foi de facto impedida, restringida ou falseada de forma sensivel (acérddos Allianz
Hungdria Biztosité e o., n.° 339, supra, EU:C:2013:160, n. 34, e CB/Comissdo, n.” 78, supra,
EU:C:2014:2204, n.° 52).

Para estabelecer o cardter anticoncorrencial de um acordo e apreciar se este apresenta um grau
suficiente de nocividade para ser considerado uma restricao da concorréncia por objetivo na acecdo do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE, deve atender-se ao teor das suas disposi¢des, aos objetivos que visa atingir,
bem como ao contexto econémico e juridico em que o mesmo se insere. No ambito da apreciacdo do
referido contexto, hd também que tomar em consideracdo a natureza dos bens ou dos servicos afetados
e as condicoes reais do funcionamento e da estrutura do mercado ou dos mercados em causa
(acérdaos Allianz Hungdria Biztosité e o., n.° 339, supra, EU:C:2013:160, n.° 36, e CB/Comissao,
n.° 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 53).

Além disso, embora a intencdo das partes ndo seja um elemento necessario para determinar o carater
restritivo de um acordo entre empresas, nada impede que as autoridades da concorréncia ou os 6rgaos
jurisdicionais nacionais e da Unido a tenham em conta (acérddos Allianz Hungdria Biztosité e o.,
n.° 339, supra, EU:C:2013:160, n.’ 37, e CB/Comissdo, n.° 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 54).
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C — Quanto ao segundo fundamento, relativo a um erro de direito e de facto e a uma falta de
fundamentagdo na avaliagdo do papel das transferéncias de valor nos acordos controvertidos

Segundo as recorrentes, a decisdo erra quando considera que o facto de prever nos acordos
controvertidos pagamentos por parte da Lundbeck significa que estes acordos tinham um objetivo
anticoncorrencial, porque estes pagamentos demonstravam que as restricdes previstas nos referidos
acordos nao correspondiam as apreciacoes das partes relativas a forca das patentes pertinentes e a
violacdo destas (primeira parte). Além disso, a decisdo equivoca-se na parte em que conclui que as
restricoes previstas nos acordos controvertidos reduziam ou eliminavam os incentivos das empresas
de genéricos para prosseguirem os seus esforcos de modo independente a fim de integrarem o
mercado, mesmo se estas restricoes ndo excediam as que eram inerentes a existéncia das patentes da
Lundbeck. A decisdo ndo estabelece que os pagamentos efetuados pela Lundbeck tinham tido esse
efeito, nem que as restricdes em causa ndo correspondiam a apreciacdo das partes (segunda parte). A
tese acolhida pela Comissdo na decisdo impugnada a este respeito é incoerente e irrealista e aplica um
critério juridico impraticével (terceira parte).

1. Quanto a primeira parte

As recorrentes consideram que a decisdo equivoca-se tanto em matéria de direito como de facto
quando conclui que os acordos controvertidos ndo refletiam a apreciacio da forca das patentes
efetuada pelas partes.

Observam que a decisdo impugnada constata que um acordo de transacdo é provavelmente legal
quando «foi celebrado com base numa apreciagdo contraditéria efetuada por cada parte sobre o
estado das patentes» (considerando 604), mas que as restricdes previstas no dmbito de um transacdo
«sdo suscetiveis de violar o artigo 101.° [TFUE] quando estas limitagoes sdo injustificiveis e ndo
decorrem da apreciacio, efetuada pelas partes, das qualidades do direito exclusivo propriamente dito»
(considerando 641). Ora, a constatagio da decisdo impugnada segundo a qual os acordos
controvertidos nao refletiam a apreciacdo da forca das patentes pelas partes, por um lado, ndo é
demonstrada por qualquer prova escrita que evidencie a desconfianca das partes quanto a forca das
patentes em causa e, por outro, baseia-se na presuncdo arbitriria de que as transferéncias de valor
implicavam que as restricdes contidas nestes acordos ndo correspondiam a ideia que as partes tinham
da forca das referidas patentes.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa recordar que a Comissdo considerou, na decisdo impugnada, que o facto de as restricdes
contidas nos acordos controvertidos terem sido obtidas através de pagamentos compensatdrios
significativos constitufa um elemento decisivo para a apreciagao juridica destes acordos (considerando
660 da decisdo impugnada).

A decisdo impugnada reconhecia, ndo obstante, que a existéncia de um pagamento compensatério no
ambito de uma transacdo em matéria de patentes nem sempre é problematica, nomeadamente quando
este pagamento estd ligado a forca da patente, tal como é entendida por cada uma das partes, é
necessario para encontrar uma solucdao aceitavel e legitima aos olhos de ambas as partes e ndo é
acompanhado de restricoes que visam adiar a entrada de genéricos no mercado (considerandos 638
e 639 da decisio impugnada). Assim, tomou o exemplo da Neolab, com a qual Lundbeck tinha
igualmente celebrado um acordo amigavel, que nao tinha sido considerado problemético apesar de ter
implicado um pagamento compensatério, uma vez que este pagamento a favor da Neolab tinha sido
realizado em troca de um compromisso que esta assumiu de ndo apresentar pedidos de indemnizagdo

nos 6rgaos jurisdicionais competentes e que a Lundbeck tinha renunciado a qualquer reivindicagdo em
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matéria de patentes durante um determinado periodo (considerandos 164 e 639 da decisao
impugnada). Em tal caso, todavia, o pagamento compensatdério tinha efetivamente como objetivo
resolver um litigio entre as partes sem, no entanto, adiar a entrada de genéricos no mercado.

Embora seja verdade, conforme alegam as recorrentes, que, no caso da Neolab, existiu igualmente uma
primeira transacdo entre as partes que previa adiar a entrada da Neolab no mercado, até ao desfecho
do processo Lagap, esta prépria resolucdo ndo era acompanhada de uma transferéncia de valor e
estava condicionada ao pagamento de indemnizagdes por parte da Lundbeck a Neolab em caso de
decisdo desfavoravel no ambito deste processo. Apés a Lundbeck ter finalmente decidido resolver o
seu litigio com a Lagap de forma amigavel, a Neolab ainda mantinha o interesse em receber
indemnizagbes, obtendo a declaracdo de invalidade da patente da Lundbeck. Neste contexto, a
Lundbeck preferiu também resolver o seu litigio com a Neolab de forma amigdvel, aceitando
pagar-lhe as indemnizagdes devidas em relacio ao ano em que se retirou do mercado e
comprometendo-se a ndo efetuar reivindicagdes em matéria de patentes caso esta entrasse no mercado
(considerando 164 da decisdo impugnada). Por conseguinte, este dltimo compromisso é crucial, uma
vez que, contrariamente aos acordos controvertidos no caso em apreco, o pagamento compensatorio
efetuado pela Lundbeck ndo constituia a contrapartida de uma exclusio do mercado, mas, pelo
contrario, era acompanhado de uma aceitacio de ndo contrafacio e de um compromisso de ndo
dificultar a entrada no mercado da Neolab com os seus genéricos.

Em contrapartida, quando um pagamento compensatodrio é conjugado com uma exclusao do mercado
de concorrente ou com uma limitacdo dos elementos incentivadores para que tal entrada ocorra, a
Comissao considerou corretamente que era possivel considerar que tal limitacdo ndo decorria
exclusivamente da apreciacdo da forca das patentes pelas partes, mas que era obtida através de tal
pagamento (considerando 604 da decisio impugnada), que, por isso, se assemelha a compra da
concorréncia.

Com efeito, a importéncia de um pagamento compensatério pode constituir uma indicag¢do da forca ou
da fragilidade de uma patente, tal como entendida pelas partes nos acordos no momento em que estes
sdo celebrados, e do facto de que a empresa de medicamentos originais ndo estava intimamente
convencida das suas possibilidades de éxito em caso de litigio. No mesmo sentido, a Supreme Court
of the United States (Supremo Tribunal dos Estados Unidos) considerou igualmente que a presenca
de um pagamento compensatério significativo num acordo de transacdo em matéria de patentes podia
constituir uma alternativa viavel para a fragilidade de uma patente, sem que um oérgéo jurisdicional
deva efetuar uma apreciagdo aprofundada da validade desta patente [ac6rddo da Supreme Court of the
United States de 17 de junho de 2013, Federal Trade Commission v. Actavis, 570 U.S. (2013), a seguir
«acérdao Actavis»]. Alids, as recorrentes, citando o considerando 640 da decisdo impugnada nas suas
alegacoes escritas, parecem reconhecer que, quanto mais a empresa de medicamentos originais
considerar que as suas possibilidades de ter uma patente revogada, ou ndo violada, sdo elevadas e
quanto maior for o dano resultante de uma entrada de genéricos no mercado, mais este laboratério
estard disposto a pagar quantias significativas as empresas de genéricos para evitar tal risco.

Importa sublinhar, a este respeito, que a Comissdo ndo estabeleceu, na decisdo impugnada, que todas
as transagdes em matéria de patentes que preveem pagamentos compensatérios eram contrarias ao
artigo 101.°, n.° 1, TFUE, mas unicamente que o cardter desproporcionado de tais pagamentos,
conjugado com varios outros fatores, como o facto de que os montantes destes pagamentos pareciam,
pelo menos, corresponder aos lucros esperados pelas empresas de genéricos em caso de entrada no
mercado, a inexisténcia de clausulas que permitiam as empresas de genéricos lancar os seus produtos
no mercado quando os acordos expirassem sem terem de temer agdes por contrafacido por parte da
Lundbeck, ou ainda a presenca, nestes acordos, de restricoes que excediam o alcance das patentes da
Lundbeck, permitia concluir que, no caso em aprego, os acordos controvertidos tinham por objetivo
restringir a concorréncia por objetivo, na acecdo desta disposicdo (v. considerandos 661 e 662 da
decisdao impugnada).
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Por conseguinte, importa constatar que a Comissdo ndo cometeu um erro ao considerar, na decisdo
impugnada, que a prépria existéncia de pagamentos compensatdrios e o cariter desproporcionado
destes eram elementos pertinentes para demonstrar que os acordos controvertidos constituiam
infragdes da concorréncia «por objetivo» na acecdo do artigo 101.° TFUE na medida em que, através
destes pagamentos, a empresa de medicamentos originais incentivou as empresas de genéricos a nao
prosseguirem os seus esforcos independentes para entrar no mercado.

Nenhum dos argumentos das recorrentes é suscetivel de pér em causa esta conclusao.

As recorrentes alegam, em primeiro lugar, que a decisdo impugnada ndo estabelece que os acordos
controvertidos ndo refletiam a apreciagio das partes quanto a forca das patentes. A decisdo
impugnada remete para uma leitura literal das clausulas especificas dos acordos controvertidos e para
as declaragdes isoladas da Lundbeck e das empresas de genéricos relativamente a eventual nulidade ou
a eventual nao violagdo da patente sobre a cristalizacdo, e dai conclui que as partes ndo chegaram a um
acordo com base na forca das patentes. Ora, estas cldusulas e estas declaragcdes, que sdo os tnicos
indicios escritos que figuram na decisdo, ndo permitem demonstrar que as partes duvidavam da forca
das patentes da Lundbeck.

As recorrentes ndo contestam, no entanto, que os pagamentos previstos nos acordos controvertidos
representaram uma «contrapartida» e estavam «ligados aos» compromissos assumidos pelas empresas
de genéricos de ndo langarem citalopram que violava as patentes da Lundbeck. Também ndo negam
que os pagamentos possam ter representado um incentivo suplementar para as empresas de genéricos
chegarem a um acordo. Ndo obstante, em seu entender, uma simples contrapartida ou uma simples
ligacdo ndo prova que os pagamentos «encobriram» a apreciacdo do valor das patentes pelas partes
nos acordos controvertidos de tal forma que «o resultado da exclusdo do mercado [foi obtido], ndo
pela forca da patente, mas pelo montante da transferéncia de valor» (considerandos 604 e 641 da
decisdao impugnada).

Basta constatar que tal argumento é inoperante na medida em que assenta numa leitura errada da
decisdao impugnada.

Com efeito, a Comissdo ndo considerou, na decisdo impugnada, que apenas as transagdes que se
baseiam «exclusivamente» na apreciacdo das partes quanto a forca das patentes estdo excluidas da
aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Em contrapartida, entendeu, tendo em conta uma série de
fatores a este respeito (v. n.° 354, supra), que, quando tais acordos previam pagamentos
compensatdrios significativos, que reduziam ou eliminavam qualquer incentivo para as empresas de
genéricos entrarem no mercado durante um determinado periodo, sem, no entanto, resolverem o
litigio subjacente em matéria de patentes, tais acordos estavam abrangidos pelo dmbito de aplicacao
desta disposicdo (considerando 604 da decisdo impugnada). Com efeito, em tal caso, a transferéncia de
valor substitui-se a apreciacdo auténoma, efetuada pelas partes, da forca das patentes da empresa de
medicamentos originais e a avaliagdo das suas possibilidades de vencerem um eventual litigio baseado
nessas patentes ou relativo a validade destas (v. n.° 353, supra).

Ora, em primeiro lugar, no caso em aprego, importa recordar, a semelhanca do que fez a Comissao,
que as partes nos acordos controvertidos estavam em desacordo quanto a questdo de saber se as
patentes da Lundbeck eram suficientemente sélidas para excluir uma entrada do citalopram genérico
no mercado, pelo que estas patentes nao podem ter sido decisivas para que as empresas de genéricos
se comprometessem a ndo entrar no mercado. Assim, os pagamentos serviram de elemento
impulsionador para se alcancar um acordo (dealclincher) e foram determinantes para convencer as
empresas de genéricos a cessar os seus esforcos para entrar no mercado.

Em segundo lugar, as recorrentes ndo contestam que os montantes que pagaram as empresas de

genéricos podiam ter sido calculados com base nos lucros ou no volume de negbcios que estas
esperavam obter durante a vigéncia dos acordos controvertidos caso tivessem entrado no mercado, o
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que constitui um indicio significativo a este respeito. Na audiéncia, as recorrentes alegaram que tal
calculo apenas podia ter sido efetuado pelas empresas de genéricos e ndo por si proprias, o que nao
altera de forma alguma esta conclusao.

Em terceiro lugar, os elementos de prova relativos ao periodo anterior a celebracdo dos acordos
controvertidos demonstram que as empresas de genéricos realizaram esforcos consideraveis para
preparar a sua entrada no mercado e que ndo pretendiam renunciar a estes esforcos devido as
patentes da Lundbeck. E certo que existia incerteza quanto a questio de saber se os seus produtos
seriam eventualmente declarados contrafeitos por um oérgdo jurisdicional competente. A decisao
impugnada demonstra, todavia, que as empresas de genéricos tinham possibilidades reais de obter
ganho de causa em caso de litigio (v. n.° 122, supra, e considerandos 75 e 76 da decisdo impugnada).
Por conseguinte, ao celebrarem os acordos controvertidos, as recorrentes trocaram esta incerteza pela
certeza de que as empresas de genéricos ndo entrariam no mercado, através de pagamentos
compensatérios significativos (considerando 604 da decisio impugnada), eliminando assim toda
concorréncia, mesmo potencial, no mercado, durante a vigéncia destes acordos.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada ndo demonstra de que modo a
existéncia de uma transferéncia de valor indica que as restricdes ndo correspondiam a apreciacdo das
partes quanto a forca das patentes em causa. Em seu entender, a decisdo impugnada baseia-se na
existéncia de pagamentos da sua parte a favor das empresas de genéricos para presumir a existéncia
de duvidas quanto a validade das patentes pertinentes ou a violagdo destas. Seria errado afirmar que
«quanto mais a empresa de medicamentos originais considerar que a sua patente provavelmente é
nula ou nao foi violada [...], maior é a quantia que estd disposta a pagar ao fabricante de genéricos
para evitar tal risco» (considerando 640 da decisdo impugnada). Por conseguinte, a decisdo impugnada
viola as regras aplicaveis em matéria de prova, que impdem a Comissdao o dever de refutar todas as

explicagdes para as transferéncias de valor distintas da concertacdo anticoncorrencial.

As recorrentes alegam que uma presuncdo econdmica, como a que a Comissdo invocou na decisdo
impugnada, apenas pode ser admitida se assentar em fundamentos empiricos e tedricos sélidos, e que
a Comissdo s6 pode invocar uma presuncdo insuficientemente clara se tiver provado que se tratava da
Unica explicacdo plausivel. Esta norma deve ser aplicada por analogia a inferéncia de que um
pagamento compensatério que figura numa transacdo implica que as partes duvidavam da forca da

patente pertinente.

A este respeito, importa constatar que, em conformidade com a jurisprudéncia referida nos n.” 105
a 112, supra, no caso em apreco, a Comissdo baseou-se num conjunto de elementos de prova na
decisio impugnada para demonstrar que foi principalmente a importincia dos pagamentos
compensatérios a favor das empresas de genéricos que as incentivou a aceitar as limitagdes que
regulam a sua conduta e ndo a existéncia das patentes de processo da Lundbeck ou ainda a vontade
de evitar as despesas associadas a um eventual litigio (v., nomeadamente, considerandos 255 e 748 da
decisdo impugnada e n.” 354 e 363, supra). Quanto a Merck (GUK), por exemplo, a decisdo
impugnada demonstra que estes montantes correspondiam aos beneficios que contava obter com a
entrada no mercado, sem ter de prosseguir os seus esforcos e de assumir os riscos de tal entrada
(considerandos 350, 809 e 862 da decisio impugnada). Consideracdes andlogas figuram nos
considerandos 398, 460, 1071 e 1157 da decisdo impugnada no que respeita a Arrow, a Alpharma e a
Ranbaxy.

Além disso, nas suas alegacdes, as préprias recorrentes citam o considerando 640 da decisdo
impugnada (n.° 353, supra), no qual a Comissdo constatou que a importancia de um pagamento
compensatério estd frequentemente associada ao risco, tal como avaliado pela empresa de
medicamentos originais, de obter uma decisdo que declare a invalidade da sua patente ou o carater
nao contrafeito dos produtos genéricos, assim como ao dano resultante para esta empresa de
medicamentos originais de uma entrada de tais produtos no mercado. As recorrentes também nao
contestam que os pagamentos compensatorios representavam uma contrapartida aos compromissos
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assumidos pelas empresas de genéricos de ndo entrarem no mercado com o citalopram genérico que,
em seu entender, violava as suas patentes, nem que estes pagamentos poderiam ter representado um
incentivo suplementar para as empresas de genéricos celebrarem os acordos controvertidos.

Quanto ao resto, as provas contemporaneas aos acordos controvertidos demonstram que as
recorrentes pretendiam utilizar «uma grande pilha de [USD]» para excluir os genéricos do mercado
(considerando 131 da decisdo impugnada), quando duvidavam da validade das suas patentes e das
suas possibilidades de vencerem um eventual processo judicial (considerando 149 da decisdo
impugnada e n.° 126, supra).

Em qualquer caso, a Comissao ndo estava obrigada a demonstrar, de forma irrefutivel, que as
recorrentes duvidavam da validade das suas patentes para provar a existéncia de uma infracio por
objetivo no caso em apre¢o, uma vez que os elementos de prova que figuram na decisdao impugnada
demonstram que as empresas de genéricos estavam confiantes das suas possibilidades de poder entrar
no mercado num prazo suficientemente curto, quer resistindo as alegacdes por contrafacdo por parte
das recorrentes, quer contestando a validade das suas patentes, em caso de litigio (v. primeiro
fundamento, supra). Por conseguinte, o que importa é que existia incerteza, no momento da
celebracdo dos acordos controvertidos, quanto a possibilidade de as empresas de genéricos entrarem
no mercado sem serem objeto de injungdes ou de agdes por contrafacdo ou de contestarem com éxito
a validade das patentes das recorrentes, e que estes acordos tinham substituido tal incerteza, através de
pagamentos compensatorios significativos, pela certeza de que as empresas de genéricos ndo entrariam
no mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos (n.” 336 e 363, supra).

Em terceiro lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada nao refuta as outras explicacoes
das transferéncias de valor e recordam que, na sua resposta a comunicacdo de acusagoes, afirmaram
que os pagamentos em causa demonstravam a pressdo que sofreram por parte das empresas de
genéricos em razdo da assimetria entre os riscos suportados pelas recorrentes e os riscos suportados
por estas empresas. Com efeito, as recorrentes arriscavam-se a sofrer um prejuizo consideravel e
irreversivel devido a contrafacdo cometida pelas empresas de genéricos, ao passo que estas estariam
expostas a um risco menor, ou até inexistente. Esta assimetria explica o motivo pelo qual as
recorrentes aceitaram prever pagamentos compensatorios a seu cargo nos acordos controvertidos. Este
problema de «chantagem» é manifesto em cada um dos acordos identificados na comunicacdo de
acusacoes.

A decisao impugnada, nomeadamente no considerando 644, reconhece a existéncia dessa assimetria
dos riscos, afirmando que o lucro que uma empresa de genéricos obteria com a entrada no mercado
seria inferior, até mesmo bastante inferior, as perdas que a empresa de medicamentos originais
provavelmente sofreria se os medicamentos genéricos entrassem no mercado. Além disso, as
indemnizacdes a que poderiam ser condenadas as empresas de genéricos seriam também muito
inferiores aos danos potenciais e apenas representariam uma parte do prejuizo causado a empresa de
medicamentos originais pela entrada ilicita das empresas de genéricos. Com efeito, em determinados
casos, as empresas de genéricos ndo teriam de reparar nenhum dos prejuizos irreversiveis causados
pela sua entrada ilicita. Quanto ao resto, os niveis dos pregos ou dos reembolsos, fixados pelos poderes
publicos, poderiam ser reduzidos automaticamente a partir da entrada de versdes genéricas no
mercado, independentemente da questdo de saber se estas violam, ou ndo, patentes validas. O
montante das despesas associadas aos mdltiplos litigios em matéria de patentes também ¢é
extremamente elevado.

Assim, as empresas de genéricos exploraram esta assimetria de riscos, fazendo crer que estavam prestes
a vender os seus produtos contrafeitos e que tal assimetria lhes deu o poder necessirio para
extorquirem pagamentos a Lundbeck. Tanto a literatura econdémica como a decisdo impugnada,
nomeadamente no considerando 640, reconhecem igualmente que quanto mais a empresa de
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medicamentos originais considerava que o prejuizo causado por uma entrada das empresas de
genéricos no mercado era elevado, maior era a quantia que estava disposta a pagar a estas empresas
para evitar tal risco.

Deste modo, segundo as recorrentes, na decisdo impugnada, a Comissao erra quando presume que s6 a
apreciacao da forca de uma patente por uma empresa de genéricos determina a sua motivagdo para
lancar um medicamento, quando tal apreciacdo constitui apenas um critério entre outros critérios
relevantes para a decisio de proceder ao lancamento e pode ndo revelar-se pertinente quando as
empresas de genéricos tém a expectativa de poder lucrar com uma contrafacao.

Por conseguinte, na falta de um nexo entre os pagamentos e a percecio subjetiva que as partes nos
acordos controvertidos tinham das suas respetivas reivindicagbes em matéria de patentes, a decisdo
impugnada ndo é capaz de fundamentar a consideracdo de que o pagamento levou as empresas de
genéricos a aceitarem restricdes que nao teriam admitido apenas com base na sua apreciacdo da forca
das patentes, pelo que o primeiro nexo de causalidade em que a decisio impugnada fundamentava a
sua teoria é improcedente e a conclusdo de que os acordos controvertidos violavam o artigo 101.°,
n.° 1, TFUE é desprovida de fundamento.

A interveniente considera igualmente que a Comissao deveria ter demonstrado que ndo existia outra
explicacdo legitima para a transferéncia de valor, tendo em conta, em primeiro lugar, o risco de
prejuizo irreparavel para o titular de patentes em caso de entrada ilegal dos genéricos no mercado, em
segundo lugar, a probabilidade de poder obter uma indemnizacdo adequada por via de indemnizagdes
ou de poder obter medidas provisdrias e, em terceiro lugar, os custos associados ao facto de apresentar
em diferentes o6rgdos jurisdicionais multiplos pedidos, incluindo o risco de chegar a resultados
diferentes em 6rgdos jurisdicionais diferentes. Assim, a Comissdo estd obrigada a demonstrar o motivo
pelo qual a existéncia de uma transferéncia de valor transforma uma transacdo legal num acordo
horizontal anticoncorrencial.

Importa observar que, contrariamente ao que alegam as recorrentes, a Comissao refutou, na decisao
impugnada, as outras explicacdes apresentadas pelas recorrentes quanto a existéncia de pagamentos
compensatérios nos acordos controvertidos, em particular as relativas a «teoria do bluff» e a
assimetria dos riscos.

Assim, na decisdo impugnada, a Comissdo reconheceu que, para a empresa de medicamentos originais,
podia ser interessante, do ponto de vista comercial, pagar as empresas de genéricos para evitar a sua
entrada no mercado, atendendo aos montantes que poderia perder caso tal entrada se verificasse. Além
disso, estes montantes provavelmente excederiam os beneficios que as empresas de genéricos teriam
obtido se tal entrada se verificasse, admitindo que os seus produtos nido fossem considerados
contrafeitos ou que conseguiram obter a declaracdo de invalidade das patentes em questdo. Em tal
caso, a Comissdo considerou que os consumidores perderiam, uma vez que seriam privados da
possibilidade de pagar os precos mais baixos resultantes da entrada dos genéricos no mercado
(considerando 640 da decisdo impugnada).

As recorrentes alegam a este respeito que, em determinados casos, os riscos relativos a uma entrada no
mercado sdo muito baixos, ou até inexistentes, para as empresas de genéricos, que poderiam evitar
injungoes que proibissem essa entrada ou a condenagdo de pagarem indemnizagdes em caso de entrada
ilegal, nomeadamente através de expedientes artificiais tais como a transferéncia de lucros entre
entidades juridicas distintas. A decisdo impugnada reconhece, além disso, que as indemnizagdes a que
poderiam ser condenadas seriam frequentemente muito inferiores aos danos sofridos pela empresa de
medicamentos originais em caso de entrada ilegal no mercado, devido a espiral negativa sobre os
precos induzida por tal entrada (considerandos 93 e 645 da decisdo impugnada).
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E certo que a assimetria dos riscos em que as empresas de genéricos e empresa de medicamentos
originais incorriam permite explicar parcialmente as razdes pelas quais esta pode ser levada a realizar
pagamentos compensatdrios significativos para evitar qualquer risco, ainda que minimo, de os
genéricos poderem entrar no mercado. Em particular, isto ocorre quando um medicamento
patenteado, como o Cipramil em questdo, constitui o produto com maior éxito da empresa de
medicamentos originais, representando a maior parte do seu volume de negdcios (considerandos 26
e 120 da decisdao impugnada).

Importa recordar, todavia, que o facto de a ado¢do de um comportamento anticoncorrencial poder
revelar-se como a solugdo mais rentdvel ou menos arriscada para uma empresa nio exclui de forma
alguma a aplicagdo do artigo 101.° TFUE (v., neste sentido, acérdaos de 8 de julho de 2004, Corus
UK/Comissao, T-48/00, Colet.,, EU:T:2004:219, n.° 73, e Dalmine/Comissdo, T-50/00, Colet.,
EU:T:2004:220, n.° 211), em particular quando se trata de pagar aos concorrentes reais ou potenciais
para que permanecam fora do mercado e de partilhar com estes os beneficios resultantes da
inexisténcia de medicamentos genéricos em tal mercado, em detrimento dos consumidores, como
sucede no caso em aprego.

Segundo as recorrentes, a assimetria dos riscos possibilitou que as empresas de genéricos fizessem uma
chantagem (ou um «bluff») que lhes permitiu obter quantias de dinheiro significativas, fazendo crer
que estavam prestes a entrar no mercado através de produtos nio contrafeitos.

No entanto, isto apenas confirma a tese da Comissdo segundo a qual existia uma grande incerteza, no
momento da celebracdo dos acordos controvertidos, quanto ao desfecho de eventuais litigios em
matéria de patentes, e que esta incerteza tinha sido eliminada pelo facto de ter sido substituida pela
certeza de que as empresas de genéricos ndo entrariam no mercado durante a vigéncia destes acordos.

Por outro lado, o facto de um pagamento compensatério poder constituir o inico meio para alcangar
um acordo mediante o «colmatar do fosso» entre as partes neste acordo ndo significa que tal
pagamento constitui um meio legitimo para alcangar o referido acordo ou que este ndo estd abrangido
pela aplicacdo do direito da concorréncia, em particular em circunstdncias em que o montante desse
pagamento parece estar ligado aos lucros esperados pelas empresas de genéricos em caso de entrada no
mercado, em que o acordo ndo permite resolver o litigio subjacente em matéria de patentes entre as
partes e em que este acordo contém restricoes que excedem o ambito de aplicacdo das patentes da
empresa de medicamentos originais (v. n.° 354, supra, e considerandos 661 e 662 da decisdo
impugnada).

Além disso, se as recorrentes estavam de tal forma convencidas da validade das suas patentes e do
facto de que os produtos que as empresas de genéricos pretendiam comercializar as violavam, podiam
obter injungdes para impedir essa entrada nos érgaos jurisdicionais nacionais competentes ou, em caso
de entrada ilegal das empresas de genéricos, obter indemnizagdes por parte destas. Podiam igualmente,
como no caso da Neolab (n.° 350, supra), concluir uma transagido com o objetivo real de resolver o seu
litigio subjacente em matéria de patentes, sem que as limitagdes a autonomia comercial das empresas
de genéricos eventualmente obtidas no ambito de um tal acordo sejam motivadas por um pagamento
compensatdrio.

Embora seja possivel, como a Comissdo admite, que a empresa de medicamentos originais possa ter
sofrido um dano irreparavel em caso de entrada ilegal das empresas de genéricos no mercado, devido
as reducoes de precos irreversiveis que tal entrada teria gerado, a reducdo dos precos regulamentares
subsequente a expiracdo de uma patente sobre o IFA é uma caracteristica dos mercados farmacéuticos
conhecida das recorrentes e constitui, assim, um risco comercial normal que ndo pode justificar a
celebragdo de acordos anticoncorrenciais. Por outro lado, tais reducoes de pregos resultantes de uma
intervencdo regulamentar, num contexto em que a patente sobre o IFA ja expirou, ilustram o
equilibrio estabelecido pelos Estados-Membros entre a protecdo concedida a patente da empresa de
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medicamentos originais, por um lado, e as economias para os orcamentos dos Estados e para os
consumidores obtidas pela entrada dos genéricos no mercado e pelo funcionamento da concorréncia,
por outro.

Por conseguinte, aceitar a tese das recorrentes relativa a assimetria dos riscos equivaleria, em definitivo,
a considerar que estas podiam, ao celebrarem acordos como os acordos controvertidos com as
empresas de genéricos, proteger-se contra uma reducdo irreversivel dos precos que, segundo as suas
proprias afirmacgdes, ndo poderia ter sido evitada mesmo que tivessem obtido ganho de causa nas
acdes por contrafacdo nos Orgios jurisdicionais nacionais. Assim, ao celebrarem tais acordos,
poderiam manter precos superiores para os seus produtos, em detrimento dos consumidores e dos
orcamentos dos cuidados de satide nos Estados-Membros, ainda que tal resultado ndo pudesse ter
sido obtido se os drgaos jurisdicionais nacionais tivessem confirmado a validade das suas patentes e os
produtos das empresas de genéricos tivessem sido considerados contrafeitos. Tal resultado seria
manifestamente contrdrio aos objetivos das disposi¢coes do Tratado sobre a concorréncia, que visam,
nomeadamente, proteger os consumidores dos aumentos de precos injustificados resultantes de uma
colusio entre concorrentes (v., neste sentido, acérddos de 19 de marco de 2015, Dole Food e Dole
Fresh Fruit Europe/Comissdo, C-286/13 P, Colet., EU:C:2015:184, n.° 115 e jurisprudéncia ai referida,
e de 9 de julho de 2015, InnoLux/Comissao, C-231/14 P, Colet., EU:C:2015:451, n.° 61). Nao existe
qualquer razdo para admitir que tal colusdo é licita no caso em apreco, sob o pretexto de estarem em
causa patentes de processo, mesmo que a defesa dessas patentes nos 6rgdos jurisdicionais nacionais,
mesmo no cendrio mais favordvel para as recorrentes, ndo pudesse ter conduzido aos mesmos
resultados negativos para a concorréncia e, em particular, para os consumidores.

Com efeito, importa recordar que nao se pode aceitar que as empresas obviem aos efeitos de normas
juridicas que consideram excessivamente desfavoraveis através da celebracdo de acordos que tém por
objeto corrigir essas desvantagens sob pretexto de as mesmas criarem um desequilibrio em seu
detrimento (v. acérddo de 27 de julho de 2005, Brasserie nationale e o./Comissdo, T-49/02 a T-51/02,
Colet., EU:T:2005:298, n.° 81 e jurisprudéncia ai referida).

Por dltimo, na medida em que as recorrentes, apoiadas pela interveniente, alegam que os acordos
controvertidos permitiram evitar os custos considerdveis associados aos processos judiciais em
diferentes Estados-Membros, assim como o risco de decisdes divergentes resultante de tais processos
em multiplos 6rgaos jurisdicionais, importa observar, em primeiro lugar, que a maioria dos acordos
controvertidos ndo continha qualquer referéncia precisa as despesas judiciais que teriam sido evitadas,
nem a menor estimativa destas. Além disso, as recorrentes ndo forneceram qualquer explicacdo quanto
a forma como os montantes dos pagamentos compensatdrios tinham sido calculados, exceto que
resultavam das suas negociacbes com as empresas de genéricos, ao passo que da decisao impugnada
constam varios elementos de prova que demonstram que estes montantes correspondiam
aproximadamente aos beneficios previstos pelas empresas de genéricos em caso de entrada no
mercado ou as indemnizagoes que poderiam ter obtido se tivessem vencido o litigio contra a Lundbeck
(v., nomeadamente, considerandos 398, 460, 809, 862, 1071 e 1157 da decisdao impugnada).

Em qualquer caso, contrariamente ao que alegam as recorrentes, é pouco provavel que o montante dos
custos relativos a eventuais processos judiciais em diferentes paises do EEE tivesse sido superior ao
montante dos pagamentos obtidos pelas empresas de genéricos em virtude dos acordos controvertidos
no caso em apreco, que correspondia a varios milhoes de euros. Com efeito, é pouco frequente que as
empresas farmacéuticas instaurarem processos em todos os Estados-Membros simultaneamente. Em
geral, como demonstra o caso da Lagap no Reino Unido (considerando 63 da decisdo impugnada),
decidem concentrar-se em alguns processos teste, em vez de multiplicarem processos em diferentes
6rgdos jurisdicionais quando estdo em causa as mesmas questdes. No caso da Lagap, todavia, as
recorrentes acabaram por preferir ceder a fim de evitarem uma derrota que seria utilizada contra elas
noutros 6rgdos jurisdicionais (considerando 160 da decisio impugnada).
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A decisdao impugnada reconhece, por outro lado, que existem modalidades de transacdo de um litigio,
aceitdveis a luz do direito da concorréncia, diferentes das que consistem em adiar a entrada no
mercado de concorrentes potenciais através de pagamentos compensatdrios, como sucede no caso em
apreco (n.° 354, supra). Segundo a jurisprudéncia, o objeto especifico da patente ndo pode ser
entendido como garantia de uma protecao igualmente dirigida contra as agdes que visem contestar a
validade da patente, considerando que é de interesse publico eliminar qualquer obsticulo a atividade
econdmica que possa resultar de uma patente concedida injustificadamente (v., neste sentido, acérdio
Windsurfing, n.° 119, supra, EU:C:1986:75, n.° 92). Embora as recorrentes tivessem o direito de
celebrar acordos amigaveis com as empresas de genéricos para evitar eventuais despesas judiciais, ndo
podiam, por este meio, substituir a sua prépria apreciacdo relativa a validade das suas patentes e ao
carater contrafeito, ou ndo, dos produtos das empresas de genéricos pela apreciacdo de um tribunal
independente, pagando as empresas de genéricos para que respeitassem essa apreciacio e
continuassem afastadas do mercado durante um determinado periodo.

Assim, a decisio impugnada concluiu acertadamente que os pagamentos compensatérios tinham
incentivado as empresas de genéricos a aceitar as limitagdes a sua autonomia comercial previstas pelos
acordos controvertidos, sem que as outras explicagdes apresentadas pelas recorrentes para justificar tais
pagamentos permitam pdr em causa esta conclusdo.

Por conseguinte, improcede a primeira parte.

2. Quanto a segunda parte

As recorrentes consideram que a decisdo impugnada afirma erradamente que as restricdes contratuais
que decorrem dos acordos controvertidos eliminaram os outros incentivos para integrar o mercado.

Alegam, em primeiro lugar, que as limitagcdes abrangidas pelo ambito de aplicacdo das patentes ndo
atenuam nem eliminam os incentivos & manutencdo dos esforcos independentes para integragdo no
mercado. Deste modo, as empresas de genéricos que concordaram em ndo integrar o mercado com
medicamentos contrafeitos em troca de uma transferéncia de valor podem continuar a pretender
obter uma decisdo que declare que os seus medicamentos ndo sdo contrafeitos ou que a patente
alegadamente violada é nula. Além disso, nada permite concluir que um pagamento que remunera o
nao lancamento de medicamentos contrafeitos reduziria o incentivo de uma empresa de genéricos
para manter os seus esfor¢os para integrar o mercado através de medicamentos néo contrafeitos. O
facto de uma empresa de genéricos se contentar com o valor transferido pela empresa de
medicamentos originais e ndo pretender contestar a patente relevante, apesar da inexisténcia de
qualquer cldusula de ndo contestacdo, sugere unicamente que esta empresa duvida das suas
possibilidades de obter a anulagdo da patente.

As recorrentes consideram, assim, que uma presuncdo legal de que uma exclusio do mercado
mediante pagamento restringe a concorréncia por objetivo ao reduzir ou eliminar o incentivo das
empresas de genéricos para manterem esforcos independentes para integrarem o mercado apenas
pode surgir quando as restri¢oes contratuais ndo estdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo da patente
relevante.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada ndo fundamenta
suficientemente a sua conclusio de que as transferéncias de valor reduzem incontestavelmente os
incentivos das empresas de genéricos para agirem judicialmente. A decisdo impugnada reconhece que
a perspetiva de concluir, algum tempo apds a propositura de uma agdo judicial contra a empresa de
medicamentos originais, uma transacdo que prevé um pagamento compensatério, é suscetivel de
incentivar as empresas de genéricos a intentar tal acdo (considerando 711). Este reconhecimento
contradiz a argumentacdo da decisdo impugnada segundo a qual é provavel que os pagamentos
compensatérios apenas dissuadam as empresas de genéricos de agir judicialmente (considerando 966).
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Esta incoeréncia intrinseca revela que a decisdao impugnada nao assenta numa base econdémica rigorosa
e compromete a sua conclusdo segundo a qual os pagamentos compensatérios «consideraveis» sao
necessariamente feitos em detrimento dos consumidores (considerando 646).

A Comissdo contesta estes argumentos.

Quanto ao argumento das recorrentes segundo o qual os acordos controvertidos nao continham
qualquer cldusula que impedisse as empresas de genéricos de contestar a validade das suas patentes,
pelo que ndo eliminaram todos os incentivos para estas empresas entrarem no mercado, importa
constatar, antes de mais, que tal argumento é inoperante, uma vez que a decisdo impugnada
estabelece unicamente que os pagamentos compensatdrios previstos pelos acordos controvertidos
encorajaram ou incentivaram as empresas de genéricos a aceitarem limitagdes a sua autonomia
comercial que ndo teriam aceitado na falta destes pagamentos e ndo que eliminaram todos os
incentivos a este respeito (considerandos 604 e 659 a 661 da decisdo impugnada).

Em qualquer caso, apesar de os acordos controvertidos ndo preverem qualquer cldusula de ndo
contestacdo, as empresas de genéricos ndo tinham nenhum interesse em contestar as patentes da
Lundbeck apds terem celebrado os acordos controvertidos, uma vez que os pagamentos
compensatérios correspondiam aproximadamente aos lucros que contavam realizar em caso de
entrada no mercado ou as indemnizagdes que poderiam ter recebido se tivessem obtido ganho de
causa num processo judicial contra a Lundbeck (v. n.° 388, supra). Mesmo admitindo que estes
pagamentos tinham sido inferiores aos beneficios previstos, tratava-se, apesar de tudo, de um
beneficio certo e imediato, que ndo as expunha aos riscos que uma entrada no mercado teria
implicado. Além disso, os factos que efetivamente ocorreram no caso em apreco confirmam esta
interpretacdo, uma vez que nenhuma empresa de genéricos contestou as patentes da Lundbeck nem
entrou no mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos. De facto, se a Merck (GUK) entrou
no mercado do citalopram durante alguns dias no Reino Unido, apés o expirar do acordo GUK para o
Reino Unido, foi por considerar que as condigdes propostas pela Lundbeck para prorrogar este acordo
ndo eram suficientemente boas e que pretendia uma compensagdo mais lucrativa em troca de uma
segunda prorrogacdo deste acordo (considerando 299 da decisdo impugnada).

Em seguida, na medida em que as recorrentes alegam que as empresas de genéricos poderiam ter
entrado no mercado através de produtos genéricos ndo contrafeitos, hd que remeter para apreciacdo

do sexto fundamento, relativo a apreciacdo do conteido e do alcance dos acordos controvertidos,
efetuada em seguida.

Em qualquer caso, mesmo que as restricoes previstas nos acordos controvertidos estivessem
potencialmente abrangidas pelo ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck, no sentido de que
também poderiam ter sido obtidas no ambito de ac¢des judiciais, a decisdo impugnada constata,
corretamente, que se tratava apenas de uma possibilidade, no momento em que os acordos
controvertidos foram celebrados. Ora, o facto de ter substituido esta incerteza relativa ao carater
contrafeito, ou ndo, dos produtos das empresas de genéricos e a validade das patentes das recorrentes
pela certeza de que as empresas de genéricos ndo entrariam no mercado durante a vigéncia dos
acordos controvertidos constitui, enquanto tal, uma restricdo da concorréncia por objetivo no caso em
apreco, uma vez que tal resultado foi obtido através de um pagamento compensatdrio (v. n.”* 336
e 363, supra).

Por udltimo, as recorrentes alegam em vao que a decisdo impugnada ndo estd suficientemente
fundamentada a este respeito. Com efeito, as numerosas passagens da decisdo impugnada consagradas
aos pagamentos compensatorios, referidas pelas proprias recorrentes, demonstram que estas
compreenderam a tese da Comissdo a este propésito, mesmo que ndo a compartilhem. Quanto ao
resto, ndo existe qualquer contradicdo na decisdo impugnada por reconhecer, por um lado, que a
perspetiva de poderem obter pagamentos compensatérios por parte da empresa de medicamentos
originais é suscetivel de encorajar as empresas de genéricos a intentarem agdes judiciais, e, por outro,
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que os pagamentos compensatérios obtidos em virtude dos acordos controvertidos dissuadiram as
empresas de genéricos de intentarem tais agdes no caso em apreco. Com efeito, tal como a Comissao
refere, no essencial, nos considerandos 639 e 660 da decisio impugnada, as transagdes que preveem
pagamentos — mesmo compensatérios — nem sempre sdo problemadticas a luz do direito da
concorréncia, em particular quando ndo sdo acompanhadas de nenhuma restricio a entrada dos
genéricos no mercado e quando visam, em contrapartida, oferecer uma compensacdo as empresas de
genéricos pelo seu lucro cessante, uma vez que a empresa de medicamentos originais reconhece que

os seus produtos genéricos nao violam qualquer patente.

Por conseguinte, hd que concluir que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro de apreciagdo ao
considerar, na decisdo impugnada, que as restri¢cdes previstas nos acordos controvertidos, obtidas em
troca de pagamentos compensatorios significativos, reduziram os incentivos as empresas de genéricos
para integrarem o mercado.

Assim, improcede igualmente a segunda parte.

3. Quanto a terceira parte

As recorrentes consideram que a norma aplicada pela decisao, segundo a qual os acordos amigéaveis em
matéria de patentes induzidos por uma transferéncia de valor tém um objetivo restritivo da
concorréncia, é impraticavel.

Em primeiro lugar, alegam que esta norma é intrinsecamente incoerente e tem um efeito dissuasivo
sobre a celebracdo de acordos que preveem uma entrada rdpida no mercado, que beneficiam os
consumidores, na medida em que conduz a resultados diferentes consoante a transferéncia de valor
assuma a forma de um pagamento a pronto ou de uma entrada rdpida no mercado.

Em segundo lugar, consideram que um acordo ndo pode basear-se «unicamente» na apreciacdo da
forca da patente efetuada pelas partes e que a norma aplicada pela Comissdo, na pratica, proibe
qualquer pagamento compensatdério. Nenhuma transacdo pode basear-se «unicamente» na apreciagdo
das partes quanto a forca da patente, pela simples razdo de que a «forca» de uma patente ndo é um
conceito preciso. Exigir que as transacdes se baseiem «unicamente» na apreciacdo efetuada pelas
partes quanto a forca da patente, equivaleria a impor as partes o dever de agirem judicialmente. A
decisio ndo deixa qualquer margem de manobra as partes para utilizarem um pagamento
compensatdrio a fim de dissuadirem uma empresa de genéricos de violar as patentes de uma empresa
de medicamentos originais.

Em terceiro lugar, as recorrentes consideram que o critério juridico baseado no montante da quantia
paga é impraticdvel, uma vez que a decisdo impugnada ndo estabelece qualquer limite claro que
permita determinar se um pagamento é aceitavel ou anticoncorrencial.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Em primeiro lugar, o argumento das recorrentes segundo o qual a decisdo impugnada tem um efeito
dissuasivo sobre a celebracdo de acordos amigaveis que preveem uma entrada rdpida dos genéricos no
mercado é manifestamente improcedente, uma vez que a Comissdo considerou, em contrapartida, que
os acordos controvertidos eram problematicos a luz do direito da concorréncia, visto que tinham como
objetivo adiar a entrada dos genéricos no mercado e ndo facilitar tal entrada. Importa recordar, por
outro lado, que a Comissdo também teve em conta o facto de que os acordos controvertidos ndo
previam qualquer compromisso por parte da Lundbeck de ndo intentar acdes por contrafacdo contra
as empresas de genéricos na hipotese de estas entrarem no mercado com citalopram genérico apds o
expirar dos referidos acordos (considerando 662 da decisdo impugnada).
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Além disso, a decisdo reconhece que, em determinados casos, as transagcdes ndo sdo problemdticas,
mesmo quando contém pagamentos compensatérios, se previrem, por outro lado, uma entrada
imediata dos genéricos no mercado (v. o exemplo da Neolab, referido no n.° 350, supra). O facto de a
Comissao ter tratado de forma diferente os acordos acompanhados por um pagamento compensatério
dos acordos que ndo preveem tal pagamento é plenamente justificavel, a luz do efeito incentivador que
tal pagamento exerce sobre as empresas de genéricos para que aceitem restricdes que ndo teriam
aceitado se esse incentivo ndo existisse (v. n.”* 349 e seguintes, supra). Quanto ao resto, um acordo
que permita uma entrada mais rapida no mercado néo é, evidentemente, problematico a luz do direito
da concorréncia, pelo que tal contrapartida de outros compromissos previstos num acordo amigavel
ndo pode ser comparada a um pagamento compensatério que visa adiar tal entrada.

Em segundo lugar, importa recordar que a decisdo impugnada ndo estabelece que um acordo deve
basear-se exclusivamente na apreciacdo da forca de uma patente efetuada pelas partes nesse acordo
para evitar a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE (n.° 360, supra). Por conseguinte, as recorrentes
alegam incorretamente que a decisdo impugnada produz o efeito de reduzir quaisquer incentivos para
celebrar transagcdes em matéria de patentes, conduzindo assim a uma avalanche de litigios em todo o
EEE. Com efeito, a Comissdo apenas condenou os acordos celebrados sob a forma de transagoes,
como no caso em apreco, que nio tém realmente como objetivo resolver o litigio subjacente em
matéria de patentes entre as partes neste acordo e que preveem pagamentos compensatorios em
contrapartida do compromisso assumido pelas empresas de genéricos de permanecerem fora do
mercado. Além disso, embora seja verdade que a Comissdo considerou que tais acordos eram
anticoncorrenciais, ndo existe qualquer obrigacdo de a empresa de medicamentos originais intentar
processos em todos os tribunais do EEE para proteger as suas patentes, uma vez que é sempre
possivel, por exemplo, concluir transacbes que ndo estabelecam qualquer pagamento compensatério
ou concluir transagdes que, mesmo que prevejam tais pagamentos, ndo sdo acompanhadas por
qualquer restricdo a entrada dos genéricos no mercado (v. o exemplo da Neolab, referido no n.° 350,
supra,).

Por ultimo, o argumento das recorrentes segundo o qual a decisdo impugnada nao lhes deixa qualquer
margem para utilizarem pagamentos compensatérios com vista a dissuadirem as empresas de genéricos
de violarem as suas patentes assenta novamente na premissa errada de que os produtos das empresas
de genéricos violavam as suas patentes, quando isto ndo foi demonstrado no momento da celebracao
dos acordos controvertidos.

Em terceiro lugar, a Comissao explicou, na decisdo impugnada, que, no caso em apreco, os pagamentos
compensatérios eram particularmente problemdticos, uma vez que os montantes previstos pelos
acordos controvertidos correspondiam, aproximadamente, aos beneficios esperados pelas empresas de
genéricos em caso de entrada no mercado ou as indemnizagdes que poderiam ter obtido se tivessem
vencido um processo judicial contra a Lundbeck (n.° 388, supra). Com efeito, em tal caso, qualquer
incentivo para as empresas de genéricos entrarem no mercado é consideravelmente reduzido, ou até
eliminado. Assim, no caso em apreco, o que importa é que os montantes dos pagamentos
compensatérios previstos em cada um dos acordos controvertidos eram suficientemente elevados para
permitir as empresas de genéricos aceitar as limitagdes a sua autonomia e para reduzir os incentivos
que tinham para entrar no mercado com os seus produtos genéricos (v., nomeadamente, considerando
644 da decisdo impugnada).

E certo que a Comissdo se baseou num conjunto de fatores para demonstrar a existéncia de uma
restricdo por objetivo no caso em apreco (v. n.° 354, supra, e considerandos 661 e 662 da decisao
impugnada). No entanto, as recorrentes ndo podem acusar a Comissdo de ndo ter clarificado
suficientemente, na decisdo impugnada, a importincia que atribuia ao facto de os pagamentos
compensatérios corresponderem aos lucros esperados pelas empresas de genéricos. Em qualquer caso,
importa sublinhar, a semelhanca do que fez a Comissdo, que, nas suas decisoes, esta ndo tinha de fixar
normas juridicas geralmente aplicdveis, mas unicamente de determinar, em cada caso concreto, se os
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acordos que examina sdo compativeis com as disposicoes do Tratado sobre a concorréncia,
fundamentando-as de forma suficientemente clara e convincente a este respeito. Ora, a luz dos
elementos expostos, hd que concluir que a Comissdo cumpriu estas exigéncias no caso em apreco.

Por conseguinte, improcede a terceira parte, assim como o segundo fundamento na integra.

D — Quanto ao terceiro fundamento, relativo a um erro de direito cometido na aplicagdo dos principios
respeitantes ao objetivo restritivo da concorréncia

As recorrentes consideram que a decisio impugnada enferma de um erro de direito, uma vez que
conclui que os acordos controvertidos tém um objetivo restritivo da concorréncia em aplicagdao dos
principios constantes da interpretacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Em particular, a decisdo impugnada
erra, em primeiro lugar, ao comparar estes acordos aos acordos que estavam em causa no processo que
deu origem ao acérdao BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), assim como noutros processos classicos
relativos as reparticdes de mercado que nao diziam respeito a aplicagdo de patentes, em segundo
lugar, ao considerar que uma transferéncia de valor podia, por si sd, tornar um acordo amigivel em
matéria de patentes restritivo por objetivo, em terceiro lugar, ao ndo reconhecer que o objetivo
prosseguido pelos acordos controvertidos, ou seja, respeitar as patentes da Lundbeck, se opunha a
declaracdo de uma restricdo da concorréncia por objetivo e, em quarto lugar, ao nado considerar que a
situacdo que teria prevalecido na falta dos acordos controvertidos (a seguir «cendrio contrafactual»)
excluia a existéncia de qualquer restricdo da concorréncia por objetivo no caso em apreco.

1. Quanto a primeira parte

As recorrentes consideram que a Comissdo, na decisio impugnada, erra quando equipara os acordos
controvertidos a acordos de reparticio dos mercados como os que estio em causa no processo BIDS,
n.° 341, supra (EU:C:2008:643).

A este respeito, em primeiro lugar, as recorrentes alegam que, contrariamente ao que sucede no caso
em apreco, os acordos em causa no acérddo BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), ndo tinham por
objetivo preservar uma patente que confere ao seu titular o direito de impedir a entrada de produtos
contrafeitos no mercado e o prejuizo irreparavel que teria decorrido de tal entrada.

Em segundo lugar, contrariamente ao que sucede no caso em apreco, as empresas que sairam do
mercado relevante em virtude dos acordos em causa no processo que deu origem ao acérdao BIDS,
n.° 341, supra (EU:C:2008:643), teriam certamente concorrido com as empresas que permaneceram
neste mercado se tais acordos nao tivessem sido celebrados.

Em terceiro lugar, contrariamente a argumentacdo apresentada no presente processo, os acordos em
causa no acordao BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), presumiram-se restritivos da concorréncia,
mesmo na falta de pagamento. O facto de, no referido processo, estarem em causa pagamentos
compensatérios ndo foi crucial para considerar que estes acordos tinham por objetivo restringir a
concorréncia.

A Comissdo contesta estes argumentos.
Em primeiro lugar, importa observar que a analogia efetuada pela Comissdao, nos considerandos 657
e 658 da decisdo impugnada, entre os acordos que estavam em causa no processo que deu origem ao

acérdao BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), e os acordos controvertidos ndo enferma de qualquer
erro de direito.
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Com efeito, conforme resulta do n.° 8 do referido acérddo, neste processo, as empresas ativas no
mercado da transformacdo da carne de bovino na Irlanda tinham criado um mecanismo em virtude
do qual algumas empresas se comprometiam a permanecer fora do referido mercado durante dois
anos em contrapartida de pagamentos por parte das empresas que se mantinham neste mercado. Uma
dindmica andloga ocorreu no caso em apreco com a celebragdo dos acordos controvertidos, em virtude
dos quais a Lundbeck, que era a principal, ou mesmo a tinica empresa presente no mercado nos paises
afetados por estes acordos, pagou as empresas de genéricos, que eram concorrentes potenciais, para
que permanecessem fora do mercado durante um determinado periodo.

Daqui resulta que, tanto no processo que deu origem ao acérdao BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643),
como no presente processo, estavam em causa acordos que limitaram a faculdade de operadores
econdmicos concorrentes determinarem de maneira auténoma a politica que pretendiam seguir no
mercado, impedindo o processo normal da concorréncia de seguir o seu curso (v., neste sentido,
acérdao BIDS, n.° 341, supra, EU:C:2008:643, n.”* 33 a 35).

Quanto ao argumento das recorrentes segundo o qual, ao contrdrio do que sucedia no processo que
deu origem ao acérdio BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), os acordos controvertidos no caso em
apreco foram celebrados num contexto em que as recorrentes possuiam patentes que permitiam
impedir a entrada no mercado dos produtos contrafeitos, hi que recordar, antes de mais, que, no caso
em apreco, a existéncia de novas patentes de processo da Lundbeck ndo se opunha a que as empresas
de genéricos pudessem ser consideradas concorrentes potenciais desta, conforme resulta da apreciacdao
do primeiro fundamento. Ora, o artigo 101.° TFUE protege a concorréncia potencial e a concorréncia
atual (v. n.° 99, supra).

Além disso, importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, um acordo ndo estd imune ao direito da
concorréncia pelo simples facto de ser relativo a uma patente ou de visar resolver amigavelmente um
litigio em matéria de patentes (v., neste sentido, acérddo de 27 de setembro de 1988, Bayer e
Maschinenfabrik Hennecke, 65/86, Colet., EU:C:1988:448, n.° 15). Por outro lado, pode considerar-se
que um acordo tem um objeto restritivo da concorréncia mesmo que ndo tenha por Gnico objetivo
restringir a concorréncia, prosseguindo igualmente outros objetivos legitimos (v. acérdao BIDS,
n.° 341, supra, EU:C:2008:643, n.° 21 e jurisprudéncia ai referida).

Em segundo lugar, embora seja verdade que, no processo que deu origem ao acérddo BIDS, n.° 341,
supra (EU:C:2008:643), as empresas em causa eram concorrentes atuais, na medida em que se tratava
de fazer sair do mercado em questdo as empresas que ja estavam ai presentes, ao passo que, no caso
em apreco, a Lundbeck e as empresas de genéricos apenas eram concorrentes potenciais, ndo deixa de
ser verdade que neste acérddo o Tribunal de Justica ndo exigiu a Comissao a demonstracido de que, na
falta dos acordos, as empresas teriam permanecido no mercado. Com efeito, relativamente a uma
restricdo da concorréncia por objetivo, a andlise dos efeitos dos acordos é supérflua (v. n.° 341, supra).
Assim, neste processo, o Tribunal de Justica limitou-se a constatar que os acordos em causa visavam
implementar uma politica comum que tinha por objetivo favorecer a saida do mercado de algumas
delas e, consequentemente, reduzir o excesso de capacidade que afetava a sua rentabilidade e que as
impedia de realizar economias de escala. Declarou, por conseguinte, que este tipo de acordos
contrariava de forma manifesta a concecdo inerente as disposicobes do Tratado relativas a
concorréncia, segundo a qual todos os operadores econémicos devem determinar de forma auténoma
a politica que pretendem seguir no mercado, recordando que o artigo 101.°, n.° 1, TFUE visa proibir
todas as formas de coordenagdo que substituam conscientemente os riscos da concorréncia por uma
cooperacdo pratica entre empresas (acérddo BIDS, n.° 341, supra, EU:C:2008:643, n.”* 33 e 34).

Ora, no caso em apreco, as partes nos acordos controvertidos preferiram substituir os riscos inerentes
ao normal desenrolar do funcionamento da concorréncia e ao estado de incerteza que rodeava a
validade das patentes de processo da Lundbeck, assim como a questdo de saber se os produtos que as
empresas de genéricos pretendiam comercializar violavam estas patentes, ou nao, pela certeza de que
estas ndo entrariam no mercado durante a vigéncia destes acordos, através de pagamentos
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compensatérios significativos que correspondiam aproximadamente aos beneficios que teriam obtido
se tivessem entrado no mercado. Por conseguinte, pouco importa saber se as empresas teriam
efetivamente entrado no mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos, uma vez que estes
eliminaram precisamente tal possibilidade substituindo-a pela certeza de que ndo entrariam com os
seus produtos durante esse periodo. Ora, ao agirem assim, as partes nos acordos controvertidos
puderam partilhar uma parte dos beneficios de que a Lundbeck continuou a beneficiar, em
detrimento dos consumidores que continuaram a pagar precos mais elevados do que aqueles que
teriam pago em caso de entrada dos genéricos no mercado (v. considerandos 644 a 646 da decisdo
impugnada).

Em terceiro lugar, hd também que rejeitar o argumento das recorrentes segundo o qual, ao contrario
dos acordos controvertidos, os acordos em causa no processo que deu origem ao acérdio BIDS,
n.’ 341, supra (EU:C:2008:643) teriam sido anticoncorrenciais mesmo na falta dos pagamentos
efetuados em virtude destes acordos. Com efeito, importa observar, a semelhanca do que fez a
Comissdo, que, nestes dois processos, os pagamentos desempenharam um papel determinante na
medida em que incentivaram as empresas a retirar-se do mercado. Assim, no processo que deu
origem ao acérdio BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), é pouco provavel que as empresas que
safram tivessem aceitado retirar-se do mercado sem os pagamentos efetuados pelas empresas que nele
se mantém. De igual modo, no caso em apreco, resulta dos elementos dos autos que as empresas de
genéricos ndo teriam aceitado permanecer fora do mercado unilateralmente, apés terem efetuado
diligéncias e investimentos significativos, sem os pagamentos compensatérios.

E certo que a Comissio reconheceu que, em determinados casos, a conclusio de uma transacdo em
matéria de patentes ndo era anticoncorrencial, nomeadamente quando assentava na apreciacdo da
forca das patentes por cada uma das partes no acordo, ou quando previa um pagamento
compensatdrio sem, no entanto, adiar a entrada dos genéricos no mercado (considerandos 638 e 639
da decisdo impugnada). Nao obstante, no caso em apreco, a Comissao considerou acertadamente que
os pagamentos compensatorios tinham desempenhado um papel determinante, uma vez que tinham
permitido a Lundbeck obter compromissos por parte das empresas de genéricos que ndo teria
conseguido obter na falta desses pagamentos, adiando, assim, a sua entrada no mercado.

Em resposta a uma questdo do Tribunal Geral relativa as implicacdes do acérdao CB/Comissao, n.° 78,
supra (EU:C:2014:2204), as recorrentes alegaram que este acérddo corroborava o seu ponto de vista
segundo o qual a Comissdo tinha qualificado erradamente como restricio por objetivo os acordos
controvertidos. Com efeito, em primeiro lugar, o Tribunal de Justica recordou que o conceito de
restricdo por objetivo devia ser interpretado de forma restritiva. Em segundo lugar, a existéncia de
uma restricdo por objetivo apenas podia ser declarada se o acordo apresentasse, em si mesmo, um
grau suficiente de nocividade. Por conseguinte, segundo a decisdao impugnada, a questdo de saber se é
possivel considerar que uma transagdo respeita, ou ndo, o direito da concorréncia exige uma andlise
aprofundada do acordo individual tendo em conta o contexto factual, econdmico e juridico. Resulta
igualmente de uma nota interna da KFST que a Comissdo ndo tinha considerado que a extensdo dos
pagamentos no caso da Lundbeck constitufa um exemplo claro de uma empresa que paga aos seus
concorrentes para que permanecam fora do mercado. Assim, entendiam que, com a sua abordagem, a
Comissdo pretende, na realidade, evitar a andlise factual e o 6nus da prova que lhe incumbe
relativamente & demonstracdo da existéncia de uma restricio da concorréncia baseada nos efeitos
produzidos por um acordo. Em terceiro lugar, o contexto em que os acordos controvertidos foram
celebrados, nomeadamente a existéncia de patentes de processo vdlidas, a duracdo limitada dos
acordos, o quadro regulamentar especifico no EEE e a inexisténcia de produtos ndo contrafeitos
disponiveis num prazo suficientemente curto, ndo pode ser ignorado. Em quarto lugar, a experiéncia
adquirida é importante para estabelecer se um comportamento tem por objetivo restringir a
concorréncia. Esta experiéncia deve ser entendida no sentido de que é a que resulta tradicionalmente
da andlise econdmica, tal como confirmada pelas autoridades da concorréncia e corroborada, se
necessario, pela jurisprudéncia. Ora, no caso em apreco, ndo existe nenhuma experiéncia deste género.
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Por seu turno, a Comissdo explicou que aplicou a jurisprudéncia constante na matéria, conforme
recordada pelo Tribunal de Justica no seu acérddo CB/Comissdo, n.° 78, supra (EU:C:2014:2204).

Com efeito, importa observar que no acérddo CB/Comisséo, n.° 78, supra (EU:C:2014:2204), o Tribunal
de Justica ndo pos em causa os principios de base relativos ao conceito de restricdo por objetivo tais
como resultam da jurisprudéncia anterior. E certo que, no seu acérdao, o Tribunal de Justica rejeitou
a andlise efetuada pelo Tribunal Geral no acérdao de 29 de novembro de 2012, CB/Comissao
(T-491/07, EU:T:2012:633), que tinha considerado que o conceito de restricio da concorréncia por
objetivo ndo devia ser interpretado de forma restritiva. Recordou que, sob pena de dispensar a
Comissao do dever de provar os efeitos concretos no mercado de acordos em que ndo estava
demonstrado que eram, pela sua natureza, prejudiciais ao bom funcionamento do jogo normal da
concorréncia, o conceito de restricio da concorréncia por objetivo sé podia ser aplicado a certos tipos
de colusdes entre empresas que revelassem um grau suficiente de nocividade relativamente a
concorréncia para que se pudesse considerar que o exame dos seus efeitos ndo era necessirio
(acordao CB/Comissio, n.° 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 58).

Ora, resulta da sistematica geral da decisao impugnada, nomeadamente dos seus considerandos 802
e 1338, que os acordos controvertidos eram compardaveis aos acordos de exclusio do mercado, que
figuram entre as restricdes mais graves da concorréncia. Com efeito, a exclusao de concorrentes do
mercado constitui uma forma extrema de reparticio de mercado e de limitagdo da produgdo. As
recorrentes ndo podem acusar a Comissdao de nao ter tido em conta a existéncia das suas patentes de
processo ou o quadro regulamentar especifico do EEE no caso em apreco enquanto elementos de
contexto relevantes a este respeito. Com efeito, resulta dos considerandos 666 a 671 da decisdo
impugnada que a Comissdo teve em conta as patentes de processo das recorrentes, mas considerou que
estas, mesmo presumindo que eram validas, ndo permitiam excluir toda a concorréncia relativa ao IFA
citalopram. Além disso, a Comissao teve igualmente em conta o facto de que existia incerteza, no
momento da celebragdo dos acordos controvertidos, quanto a questdo da validade das patentes das
recorrentes, em particular da patente sobre a cristalizacdo, e que nenhum 6rgao jurisdicional do EEE
se tinha pronunciado sobre esta questdo no momento da celebracao dos acordos controvertidos.

Assim, hd que considerar que a Comissdo aplicou corretamente a jurisprudéncia acima recordada nos
n.” 338 a 344 que consiste em determinar se um acordo pode, pela sua propria natureza, ser
considerado restritivo da concorréncia de forma suficientemente grave para poder ser qualificado de
restricio por objetivo no caso em apreco (v., nomeadamente, considerando 651 da decisdo
impugnada).

Por conseguinte, a Comissdo também nao estava obrigada a examinar os efeitos concretos dos acordos
controvertidos na concorréncia, nomeadamente a questdo de saber se, na falta destes acordos, as
empresas de genéricos teriam entrado no mercado sem violar alguma das patentes da Lundbeck, para
poder demonstrar a existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo, na acecio do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE, uma vez que dispunham de possibilidades reais e concretas a este respeito e
eram concorrentes potenciais da Lundbeck no momento da celebracdo dos acordos controvertidos (v.
primeiro fundamento, supra).

Por outro lado, contrariamente ao que alegaram as recorrentes, ndo é necessario que o mesmo tipo de
acordos ja tenha sido condenado pela Comissao para que possa ser considerado uma restricio da
concorréncia por objetivo. O papel da experiéncia, referido pelo Tribunal de Justica no n.° 51 do
acorddao CB/Comissdo, n.° 78, supra (EU:C:2014:2204), ndo estd relacionado com a categoria especifica
de um acordo num setor particular, mas remete para o facto de que estd estabelecido que
determinadas formas de colusiao sdo, em geral e a luz da experiéncia adquirida, de tal modo
suscetiveis de terem efeitos negativos na concorréncia que nio é necessario demonstrar que produzem
efeitos no processo em causa. O facto de a Comissao nao ter considerado, no passado, que um acordo
de um determinado tipo era, pelo seu préprio objetivo, restritivo da concorréncia ndo é, em si mesmo,
suscetivel de a impedir de o fazer no futuro, na sequéncia de uma anélise individual e circunstanciada
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das medidas controvertidas, atendendo ao seu conteudo, a sua finalidade e ao seu contexto (v., neste
sentido, acérddo CB/Comissao, n.’ 78, supra, EU:C:2014:2204, n.° 51; conclusdes do advogado-geral N.
Wahl no processo CB/Comissao, C-67/13 P, Colet., EU:C:2014:1958, n.° 142, e do advogado-geral M.
Wathelet no processo Toshiba Corporation/Comissdo, C-373/14 P, Colet., EU:C:2015:427, n.° 74).

Assim, as recorrentes alegam erradamente que a Comissao ndo demonstrou de forma suficiente que os
acordos controvertidos podiam ser considerados, devido ao seu conteddo e aos seus objetivos,
apreciados no seu contexto econémico e juridico, suficientemente nocivos para a concorréncia (v.
n.° 343, supra).

Por conseguinte, improcede a primeira parte.

2. Quanto a segunda parte

As recorrentes consideram que a Comissdo comete um erro de direito quando conclui na decisao
impugnada que uma transferéncia de valor é, por si s6, suficiente para tornar restritivo por objetivo
um acordo amigavel em matéria de patentes.

Observam que a decisdo impugnada declara que os «meios utilizados pelos titulares de patente para
defender os seus direitos sdo tidos em conta» (considerando 641), o que significa que os «meios»
podem, por si sd, tornar um acordo anticoncorrencial por objetivo. Ora, ndo consta de nenhum
processo anterior que uma medida de incentivo externa, quer assuma a forma de vantagens
econdmicas ou de uma pressdo fisica ou psicologica, é capaz, por si s6, de tornar anticoncorrencial
um acordo que, de outro modo, seria licito. Além disso, se a existéncia de um incentivo externo nao
pode justificar um acordo que, de outro modo, seria anticoncorrencial, também ndo pode tornar
anticoncorrencial um acordo que, de outro modo, seria licito. Por ultimo, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica confirma que o objetivo anticoncorrencial de um acordo deve ser estabelecido
independentemente de qualquer consideracdo sobre os incentivos financeiros das partes. Assim, a
decisdao impugnada erra na parte em que confere uma importancia decisiva ao pagamento, quando
este é neutro no ambito do direito da concorréncia.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Na medida em que, através desta parte, as recorrentes pdoem em causa a apreciacdo efetuada pela
Comissao relativamente aos pagamentos compensatoérios na decisdo impugnada, ha que remeter, a este
respeito, para os desenvolvimentos consagrados a esta questdo no dmbito do segundo fundamento (v.
n.” 345 a 416, supra).

Além disso, importa acrescentar que a jurisprudéncia invocada pelas recorrentes, segundo a qual é
indiferente, no que se refere a existéncia da infragcdo, que o acordo tenha ou ndo sido celebrado no
interesse comercial das partes que o celebram (v., neste sentido, acérdao de 25 de janeiro de 2007,
Sumitomo Metal Industries e Nippon Steel/Comissao, C-403/04 P e C-405/04 P, Colet., EU:C:2007:52,
n.” 44 e 45 e jurisprudéncia ai referida), significa unicamente que as partes num acordo ndo podem
invocar que este acordo constituia a solugcdo mais rentdvel para evitar a proibicio prevista no
artigo 101.° TFUE (v. n.° 380, supra). Em contrapartida, ndo se opde a que a Comissdo tenha em
conta o conteido de um acordo e a sua finalidade e o contexto em que foi celebrado, tal como, no
caso em apreco, a presenca de pagamentos compensatorios significativos, para dar por provada a
existéncia de uma restricio por objetivo.

Por conseguinte, a segunda parte também deve ser rejeitada.
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3. Quanto a terceira parte

As recorrentes alegam que a decisdo impugnada enferma de um erro de direito, em primeiro lugar, na
parte em que ndo reconhece que os acordos controvertidos eram necessérios para alcancar um objetivo
legitimo, designadamente a salvaguarda e a execugdo de uma patente, e em segundo lugar, na parte em
que aplica erradamente ao caso em apreco a jurisprudéncia sobre os «outros objetivos legitimos».

As recorrentes invocam uma jurisprudéncia constante dos drgdos jurisdicionais da Unido segundo a
qual uma restricdo da liberdade de agir das partes ndo restringe sistematicamente a concorréncia, em
particular quando esta restricao é necessdria para a prossecu¢do de um objetivo principal que é neutro
no plano da concorréncia ou a favorece. Ora, a prote¢io do investimento realizado pelo titular de um
direito de propriedade intelectual pode, em seu entender, constituir tal objetivo legitimo.

No caso em apreco, os acordos controvertidos prosseguiam o objetivo legitimo de proteger e de fazer
respeitar as patentes de processo da Lundbeck e, assim, de salvaguardar o investimento efetuado por
esta impedindo o prejuizo irrepardvel que teria sido causado pelo lancamento de medicamentos
genéricos. Também forneceram as empresas de genéricos o tempo necessario para determinarem se as
patentes da Lundbeck eram violadas, sem terem de suportar despesas ou outros encargos ou estarem
sujeitas aos prazos inerentes a um litigio. Além disso, o alcance e a duragdo dos acordos
controvertidos eram proporcionais, na medida em que apenas visavam impedir as empresas de
genéricos de comercializar o citalopram que violava as patentes da Lundbeck e em que a sua duragao
estava definitivamente ligada ao desfecho do processo Lagap no Reino Unido, que devia permitir
abordar os processos judiciais subjacentes e determinar se a Lundbeck ainda teria motivacdo para
executar as suas patentes de processo.

A Comissdo contesta estes argumentos.

A este respeito, importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, se uma operagdo ou uma atividade
determinada ndo estiver abrangida pelo principio da proibi¢do previsto no artigo 101.°, n.° 1, TFUE,
devido a sua neutralidade ou ao seu efeito positivo no plano da concorréncia, uma restricio da
autonomia comercial de um ou de vérios dos participantes nessa operacdo ou nessa atividade também
nao esta abrangida pelo referido principio da proibicdo se essa restricdo for objetivamente necesséria a
realizacdo da referida operacdo ou da referida atividade e proporcionada aos objetivos de uma ou da
outra (v. acérdio de 11 de setembro de 2014, MasterCard e o./Comissdo, C-382/12 P, Colet.,
EU:C:2014:2201, n.° 89 e jurisprudéncia ai referida).

Com efeito, quando néao for possivel dissociar tal restricio da operacdo ou da atividade principal sem
comprometer a existéncia e os objetos das mesmas, hd que analisar a compatibilidade com o
artigo 101.° TFUE desta restricio juntamente com a compatibilidade da operagdo ou da atividade
principal de que é acesséria, mesmo apesar de, tomada isoladamente, se afigurar que essa restricao
pode, a primeira vista, ser abrangida pelo principio da proibicdo do artigo 101.°, n.” 1, TFUE (acérdao
MasterCard e o./Comissdo, n.° 450, supra, EU:C:2014:2201, n.° 90).

Tratando-se de determinar se uma restricio anticoncorrencial pode escapar a proibicdo prevista no
artigo 101.°, n.° 1, TFUE, por constituir o acessério de uma operacédo principal desprovida de tal carater
anticoncorrencial, hd que apurar se a realizacdo dessa operacido seria impossivel na falta dessa restricao.
Nao se pode considerar que o facto de a referida operagdo se tornar simplesmente mais dificil de
realizar ou até menos rentdvel sem a restricio em causa confere a esta restricio o cardter
«objetivamente necessdrio» exigido para poder ser qualificada de acesséria. Com efeito, tal
interpretacdo equivaleria a alargar esse conceito a restricdes que ndo sdo estritamente indispensaveis a
realizacdo da operacdo principal. Esse resultado poria em causa o efeito ttil da proibicdo prevista no
artigo 101.°, n.° 1, TFUE (ac6rddao MasterCard e o./Comissdo, n.° 450, supra, EU:C:2014:2201, n.° 91).
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A condicdo relativa ao cariter necessiario de uma restricdo implica, assim, um duplo exame. Com
efeito, hd que apurar, por um lado, se a restricdo é objetivamente necessaria a realizacdo da operacdo
principal e, por outro, se é proporcionada em relacio a esta (v. acérddo E.ON Ruhrgas e
E.ON/Comissao, n.° 98, supra, EU:T:2012:332, n.° 64 e jurisprudéncia ai referida).

Por outro lado, ha que sublinhar que, na medida em que a existéncia de uma regra de razdo de direito
da Unido da concorréncia ndo pode ser admitida, seria errado interpretar, no ambito da qualificacdo
das restricdes acessorias, a condicdo da necessidade objetiva como implicando uma ponderacdo dos
efeitos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais de um acordo (v., neste sentido, acérddo E.ON
Ruhrgas e E.ON/Comisséo, n.° 98, supra, EU:T:2012:332, n.° 65 e jurisprudéncia ai referida).

No caso em aprego, as recorrentes alegam que as restricoes a autonomia comercial das empresas de
genéricos eram acessorias a realizacdo de um objetivo principal, que consiste na protecdo dos seus
direitos de propriedade intelectual.

Tal argumento nao pode ser acolhido.

Com efeito, em primeiro lugar, as recorrentes ndo demonstraram que as restricdoes estipuladas nos
acordos controvertidos eram objetivamente necessdrias para proteger os seus direitos de propriedade
intelectual, na acecdo da jurisprudéncia referida. Por um lado, poderiam ter protegido estes direitos
mediante a propositura de agdes nos drgaos jurisdicionais nacionais competentes em caso de violacao
das suas patentes. Por outro, conforme a Comissdo referiu nos considerandos 638 e seguintes da
decisaio impugnada, existiam varias formas de resolver amigavelmente um litigio em matéria de
patentes, sem estipular restricdes relativas a entrada de genéricos no mercado, através de pagamentos
compensatérios que correspondem aproximadamente aos lucros esperados por estas em caso de
entrada no mercado (v. n.”* 334 e 411, supra). As recorrentes ndo demonstram, assim, que estas
restricoes eram objetivamente necessarias para se alcancar o alegado objetivo, que consiste em fazer
respeitar os seus direitos de propriedade intelectual.

Em segundo lugar, importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, um acordo ndo estd imune ao
direito da concorréncia pelo simples facto de ser relativo a uma patente ou de visar resolver
amigavelmente um litigio em matéria de patentes, e que é possivel considerar-se que tem um objetivo
restritivo mesmo que ndo tenha como uUnico objetivo restringir a concorréncia, mas prossiga
igualmente outros objetivos legitimos (v. n.” 427, supra, e jurisprudéncia ai referida). O facto de poder
ter sido a solugdo mais rentdavel ou menos arriscada de um ponto de vista comercial ndo exclui de
forma alguma a aplicacdo do artigo 101.° TFUE (n.° 380, supra).

Em terceiro lugar, em qualquer caso, admitindo que as restricdes estipuladas nos acordos
controvertidos pudessem ser consideradas objetivamente necessarias para o objetivo principal alegado
pelas recorrentes, que consistem em fazer respeitar os seus direitos de propriedade intelectual, ndo
deixa de ser verdade que sdo desproporcionadas em relacdo a prossecucio deste objetivo. Com efeito,
contrariamente ao que alegam as recorrentes, os acordos controvertidos ndo resolveram qualquer
litigio em matéria de patentes, uma vez que previam unicamente que as empresas de genéricos
permaneceriam fora do mercado do citalopram durante um determinado periodo, em contrapartida
de um pagamento, sem sequer preverem que, no termo deste periodo, poderiam entrar neste mercado
sem terem de enfrentar agdes por contrafacio por parte da Lundbeck. Além disso, o alcance das
restricoes previstas nestes acordos excedia frequentemente o ambito de aplicacdo das patentes da
Lundbeck (v. sexto fundamento em seguida). Por tltimo, as recorrentes afirmam erradamente que o
processo Lagap no Reino Unido servia de processo chave que permitia resolver os processos judiciais
com as empresas de genéricos, uma vez que, conforme declara a Comissdao nos considerandos 683 e
seguintes da decisao impugnada, os acordos GUK para o Reino Unido, Arrow UK, Arrow
dinamarqués, Alpharma e Ranbaxy foram todos celebrados antes de a Lundbeck intentar uma acao
por contrafagdo contra a Lagap no Reino Unido, em 14 de outubro de 2002. No que respeita ao tinico
acordo celebrado posteriormente, ou seja, o acordo GUK para o EEE, o litigio com a Lagap nao era
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realmente pertinente, uma vez que o IFA em causa no processo Lagap, baseado no processo Matrix II,
era diferente do IFA da Natco, a partir do qual era produzido o citalopram genérico que a Merck
(GQUK) previa comercializar (considerando 687 da decisdo impugnada).

Assim, as recorrentes afirmam erradamente que as restricoes estipuladas nos acordos controvertidos
eram objetivamente necessarias e proporcionadas para proteger os seus direitos de propriedade
intelectual.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que, na decisdo impugnada, a Comissao aplica de forma
errada a jurisprudéncia sobre os outros objetivos legitimos no caso em apreco. Com efeito, nesta
decisdao, a Comissdo declara que o facto de, por outro lado, um acordo poder prosseguir outros
objetivos perfeitamente legitimos ndo impede que seja possivel declarar a existéncia de uma restricao
por objetivo. Os processos referidos pela Comissao em apoio desta afirmacgdo sdo relativos, nao
obstante, as situagdes em que o objetivo legitimo poderia ter sido alcancado sem restringir a
concorréncia, ao passo que no caso em apreco os acordos controvertidos eram necessdrios para
assegurar o respeito pelas patentes da Lundbeck.

A interveniente apoia os argumentos das recorrentes e considera igualmente que a Comissao utilizou
erradamente o critério juridico relativo a aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Em seu entender, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica baseia-se num critério de «necessidade objetiva» para
determinar se o artigo 101.° TFUE ¢, ou nao, aplicavel. Por conseguinte, a Comissdo deveria ter
apreciado se foi celebrada de boa-fé uma transacdo para resolver um litigio real em matéria de
patentes e se as restricdes estipuladas eram necessarias e proporcionadas a esse objetivo legitimo.

A este respeito, importa observar que, contrariamente ao que alegam as recorrentes e a interveniente, a
Comissao ndo cometeu um erro de direito ao aplicar a jurisprudéncia sobre os outros objetivos
legitimos no caso em apreco (v. n.° 427, supra, e jurisprudéncia ai referida) e que rejeitou os
argumentos das recorrentes a este propdsito, no considerando 653 da decisio impugnada, na medida
em que estes argumentos assentavam igualmente na premissa errada de que o objetivo legitimo
alegado pelas recorrentes, que consistia em proteger os seus direitos de propriedade intelectual, nao
poderia ter sido alcancado sem restringir a concorréncia (v. n.”* 458 a 461, supra).

Por conseguinte, improcede a terceira parte.

4. Quanto a quarta parte

As recorrentes consideram que a decisdo enferma de um erro de direito ao ndo admitir que o cendrio
contrafactual no caso em apreco exclui a possibilidade de dar por provada uma restricio da
concorréncia por objetivo.

Alegam que a decisdao impugnada ignora o facto de que, mesmo sem os acordos controvertidos, as
empresas de genéricos ndo teriam vendido citalopram ndo contrafeito. Ora, decorre de jurisprudéncia
constante que o critério geral para apreciar se um acordo tem por objetivo ou por efeito restringir a
concorréncia consiste em examinar qual teria sido o funcionamento da concorréncia no mercado em
causa na falta do acordo em questio. A menor duvida quanto ao facto de que teria existido
concorréncia na falta de acordo seria, assim, suficiente para excluir qualquer infracdo ao
artigo 101.° TFUE. Além disso, a eliminagdo de uma incerteza é inerente a qualquer transagdo e a
decisao impugnada reconhece que as transacdes que adiam uma entrada no mercado podem, em
determinados casos, ndo violar o artigo 101.° TFUE.

As perspetivas realistas de integrar um ou varios mercados do EEE durante o periodo abrangido pelos

acordos controvertidos referidas na decisdo impugnada carecem de fundamento e, em qualquer caso,
constituem apenas perspetivas, o que implica, pelo menos, que nido era certo que, na falta desses
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acordos, as empresas de genéricos teriam vendido citalopram ndo contrafeito. De facto, segundo as
recorrentes, as empresas de genéricos ndo dispunham de qualquer AIM e, admitindo que poderiam
ter lancado os seus produtos genéricos contrafeitos, teriam sido objeto de injungdes solicitadas pelas
recorrentes. Além disso, estas empresas poderiam ter optado por permanecer fora do mercado ou dele
sair a fim de evitarem um processo judicial contra a Lundbeck. Quanto ao resto, virias empresas de
genéricos continuaram ativamente a preparar a sua entrada no mercado, nomeadamente,
prosseguindo as suas investigacoes de citalopram nao contrafeito, e os acordos controvertidos também
ndo as impediram de contestar a validade das patentes da Lundbeck.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Em primeiro lugar, na medida em que, através dos seus argumentos, as recorrentes parecem pretender
por em causa a conclusao de que as empresas de genéricos eram concorrentes potenciais da Lundbeck
no momento da celebragdo dos acordos controvertidos e em que estes argumentos ja foram refutados
no ambito do primeiro fundamento, hi que remeter para os desenvolvimentos apresentados a esse
respeito.

Além disso, importa recordar que o artigo 101.° TFUE visa proteger a concorréncia potencial e a
concorréncia atual entre as empresas no mercado (v. n.° 99, supra). Por conseguinte, as recorrentes
afirmam novamente em vdo que ndo existia qualquer certeza quanto ao facto de que as empresas
teriam entrado efetivamente no mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos, uma vez que
tal argumentacdo ignora a distingdo entre concorréncia atual e concorréncia potencial.

Em segundo lugar, na medida em que as recorrentes alegam que a Comissao deveria ter examinado o
cendrio contrafactual no caso em apreco, importa recordar que, tratando-se de restricoes da
concorréncia por objetivo, a Comissdo estava unicamente obrigada a demonstrar que os acordos
controvertidos apresentavam um grau suficiente de nocividade para a concorréncia, atendendo ao teor
das suas disposi¢oes, aos objetivos que visavam atingir e ao contexto econdmico e juridico em que se
inseriam, sem, no entanto, estar obrigada a examinar os efeitos (n.° 341, supra).

O exame de um hipotético cendrio contrafactual, além de que seria dificilmente praticivel na medida
em que imporia a Comissdao o dever de reconstruir os acontecimentos que teriam ocorrido na falta
dos acordos controvertidos, quando estes tinham precisamente por objetivo adiar a entrada das
empresas de genéricos no mercado (v. n.”* 138 e 139, supra), assemelha-se mais a um exame dos
efeitos dos acordos controvertidos no mercado do que a um exame objetivo do carater
suficientemente nocivo destes na concorréncia. Ora, tal exame dos efeitos nao é exigido no ambito de
uma analise baseada na existéncia de uma restricio da concorréncia por objetivo (n.® 341, supra).

Por conseguinte, mesmo admitindo que determinadas empresas de genéricos ndo entraram no
mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos, devido a agdes por contrafacdo intentadas
pela Lundbeck ou devido a impossibilidade de obterem uma AIM num prazo suficientemente curto, o
que importa é que estas empresas dispunham de possibilidades reais e concretas de entrarem no
mercado no momento da celebracdo dos acordos controvertidos com a Lundbeck, pelo que exerciam
uma pressdo concorrencial sobre esta. Ora, tal pressdao concorrencial foi eliminada durante a vigéncia
dos acordos controvertidos, o que constitui, por si s, uma restricio da concorréncia por objetivo na
acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Embora seja verdade que as transacdes tém frequentemente por objetivo reduzir as incertezas inerentes
a um processo judicial, tais resolu¢des ndo sdo imunes a aplicacdo do direito da concorréncia (v.
n.’ 427, supra). Além disso, conforme constatou a Comissao na decisio impugnada, sao
particularmente problemadticas quando visam pagar aos concorrentes potenciais para que permanecam
fora do mercado durante um periodo determinado, sem, contudo, resolverem qualquer litigio
subjacente em matéria de patentes, como sucede no caso em apreco.
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Assim, a Comissdo considerou corretamente que os acordos controvertidos se assemelhavam a acordos
de exclusdo do mercado entre concorrentes e que eram suscetiveis de produzir efeitos negativos na
concorréncia, sem que fosse necessario, para efeitos da aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE,
demonstrar que tinham produzido tais efeitos.

Por conseguinte, improcede igualmente a quarta parte, bem como o terceiro fundamento na integra.

E — Quanto ao quarto fundamento, relativo a um erro de direito e a uma falta de fundamentagdo
cometidos no momento da rejeicdo do critério do dambito de aplicacdo da patente como norma
essencial de avaliagdo dos acordos de transa¢do em matéria de patentes no dmbito do artigo 101,
n’ 1, TFUE

As recorrentes consideram que a Comissdo recusa erradamente admitir que os acordos que incluem
restricoes que correspondem as restricoes inerentes ao exercicio dos direitos que uma patente confere
ao seu titular nado estdo abrangidos pelo artigo 101.°, n.” 1, TFUE e sugere incorretamente que os
acordos que preveem restricoes que excedem o ambito de aplicacio desta patente provavelmente
estdo abrangidos por essa disposicio. Em seu entender, em primeiro lugar, a decisdo impugnada
enferma de um erro de direito na medida em que afasta o critério do ambito de aplicacdo da patente
como norma de controlo pertinente para avaliar os acordos de transacdo em matéria de patentes no
ambito do artigo 101.°, n.° 1, TFUE e, em segundo lugar, a argumentacdo exposta pela Comissdo na
decisdo impugnada para rejeitar este critério é ininteligivel, absurda e desmentida pela argumentacao
chave subjacente ao resto da decisdo impugnada.

1. Quanto a primeira parte

Em primeiro lugar, as recorrentes alegam que as restricdes contratuais abrangidas pelo ambito
temporal, territorial e material dos direitos do titular da patente ndo violam o direito da concorréncia,
uma vez que essas restricoes sdo andlogas as restricoes inerentes a patente subjacente,
independentemente da questdo de saber se, além disso, a transacdo implica, ou ndo, uma transferéncia

de valor da empresa de medicamentos originais em beneficio do fabricante de genéricos.

Tal condigdo respeita o principio de que as patentes sdo presumivelmente validas até a declaragao
expressa da sua nulidade. No acérddo Windsurfing, n.° 119, supra (EU:C:1986:75), o Tribunal de
Justica reconheceu que qualquer cldusula respeitante aos produtos cobertos por uma patente era
justificada pela protecio de um direito de propriedade intelectual. Por conseguinte, o alcance da
patente é pertinente para efeitos da apreciacdo de uma violagao do artigo 101.° TFUE.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que qualquer transacdo deve estar ligada a um processo
judicial «de boa-fé» entre as partes no acordo, relativo a validade ou a violagdo de uma patente. Tais
acordos tém uma legalidade e uma utilidade intrinsecas e sé estariam sujeitos a um controlo
«antitrust» se o processo judicial subjacente fosse ficticio.

Ora, em matéria de transagdes relativas as patentes e aos medicamentos genéricos, um processo
judicial deve ser qualificado de auténtico quando, por um lado, ndo estd demonstrado que o titular de
uma patente sabia ou estava plenamente convencido de que esta era nula e, por outro, este titular
dispunha de elementos de prova suficientes para alegar que os medicamentos genéricos violavam a sua
patente. Se o titular de uma patente tiver meras duvidas quanto a validade desta, tais duvidas, que
traduzem a incerteza inerente ao desfecho de qualquer litigio, ndo sdo suficientes para afetar a
natureza auténtica deste e para tornar ilegal um acordo de transagdo. Por conseguinte, declaragdes
como a que é referida varias vezes na decisdo impugnada, feita mais de um ano e meio apds a
celebragdo dos acordos controvertidos, e que sugere que um funciondrio da Lundbeck tinha avaliado
em 60% o risco de a patente sobre a cristalizacdo ser anulada pelos 6rgdos jurisdicionais do Reino
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Unido, ndo podem em caso algum ser tidas em conta para demonstrar que a Lundbeck acreditava que
a patente sobre a cristalizacdo era nula ou que ndo tinha qualquer possibilidade de obter a sua
aplicacdo em juizo.

Em terceiro lugar, as recorrentes consideram, assim, que o critério do ambito de aplicacdo da patente
constitui a Unica norma adequada. Antes de mais, tal critério permite estabelecer um equilibrio
razoavel entre o direito da concorréncia e o direito das patentes. Em seguida, responde as
preocupacdes da Comissdo quanto as transagdes em matéria de patentes, dado que uma empresa de
genéricos que celebra tal acordo pode, nomeadamente, integrar o mercado de uma forma que nao
viole o alcance material, temporal ou territorial da patente em causa. Por Ultimo, ndo enferma de
erros que viciem o critério seguido na decisdao impugnada.

Em quarto lugar, segundo as recorrentes, nenhum dos acordos controvertidos viola o
artigo 101.° TFUE, uma vez que cumprem, por um lado, o requisito da manutencdo no ambito de
aplicacdo da patente, pois as restricoes contratuais estavam limitadas aos medicamentos contrafeitos e
ndo excediam o alcance territorial e temporal das patentes de processo da Lundbeck e, por outro, o
requisito do processo judicial auténtico, visto que nenhum elemento de prova sugere que a Lundbeck
considerava que as suas patentes eram nulas e que, além disso, dispunha de elementos cientificos que
demonstravam que as empresas de genéricos violavam as suas patentes de processo.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Antes de mais, importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, o artigo 101.°, n.° 1, TFUE ndo faz
qualquer distingdo entre os acordos que tém por objeto por termo a um processo e aqueles que
prosseguem outras finalidades (acérddo Bayer e Maschinenfabrik Hennecke, n.° 427, supra,
EU:C:1988:448, n.° 15). Embora o artigo 101.° TFUE ndo afete a existéncia dos direitos reconhecidos
pela legislacio de um Estado-Membro no dominio da propriedade industrial, as condigdes de
exercicio do referido direito podem, todavia, ser abrangidas pelas proibicoes previstas nesse artigo. Tal
pode ser o caso sempre que o exercicio do referido direito seja suscetivel de constituir o objeto, o meio
ou a consequéncia de um cartel (acérddo Centrafarm e de Peijper, n.° 117, supra, EU:C:1974:114,
n.”* 39 e 40).

Por conseguinte, embora seja verdade que o objeto especifico da propriedade industrial é o de
assegurar ao titular, como forma de recompensar o esforco criador do inventor, o direito exclusivo de
utilizar uma invencdo destinada ao fabrico e ao primeiro langamento em circulagdo de produtos
industriais, quer diretamente, quer mediante a concessdo de licencas a terceiros, bem como o direito
de se opor a qualquer violacdo do referido direito (acérdao Centrafarm e de Peijper, n.’ 117, supra,
EU:C:1974:115, n.° 9), este ndo pode ser interpretado como garantia de uma protecdo igualmente
dirigida contra as agdes que visem contestar a validade da patente, considerando que é do interesse
publico eliminar qualquer obsticulo a atividade econdémica que possa resultar de uma patente
concedida injustificadamente (acérddo Windsurfing, n.° 119, supra, EU:C:1986:75, n.® 92).

A este respeito, importa observar que, contrariamente ao que alegam as recorrentes, as consideracgoes
expressas no n.° 92 do acérdio Windsurfing, n.° 119, supra (EU:C:1986:75), ndo podem valer
unicamente para as cldusulas que manifestamente ndo estdo abrangidas pelo dmbito de aplicacdo da
patente. Com efeito, no n.” 46 do mesmo acérddo, o Tribunal de Justica considerou que, mesmo
admitindo que a patente alemd tinha coberto toda a prancha a vela e, por conseguinte, também o
flutuador, o que implicava que a clausula em questdo estava abrangida pelo ambito de aplicacdo da
patente, isto ndo significa que tal clausula era compativel com o artigo 101.° TFUE.

Além disso, segundo a jurisprudéncia, embora a Comissdo ndo possa deixar de intervir, quando a
extensio de uma patente é relevante para a apreciacio de uma violagdo dos artigos 101.°
e 102.° TFUE, ndo lhe cabe definir a extensdo de uma patente (acérddao Windsurfing, n.° 119, supra,
EU:C:1986:75, n.° 26).
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A luz desta jurisprudéncia, assim como dos objetivos inerentes ao artigo 101.° TFUE, que exigem,
nomeadamente, que cada operador econdmico determine de maneira auténoma a politica que
pretende seguir no mercado (v., neste sentido, acérdao BIDS, n.” 341, supra, EU:C:2008:643, n.”* 33
e 34) a fim de proteger os consumidores dos aumentos de precos injustificados resultantes de uma
colusao entre concorrentes (v. n.° 386, supra), a Comissdo teve razao ao rejeitar, no caso em apreco, a
aplicacao do critério do ambito de aplicagcdo da patente para avaliar os acordos controvertidos a luz do
artigo 101.°, n.° 3, TFUE.

Com efeito, conforme declarou a Comissdo no considerando 698 da decisao impugnada, este critério é
problematico do ponto de vista do direito da concorréncia em vérios aspetos. Em primeiro lugar,
conduz a presuncdo de que um medicamento genérico viola a patente da empresa de medicamentos
originais e permite, assim, excluir o medicamento genérico com esse fundamento, quando o cardter
ilicito, ou ndo, do medicamento genérico é uma questdo ndo resolvida. Em segundo lugar, baseia-se
na presuncdo de que qualquer patente invocada no dmbito de uma transacdo é considerada valida em
caso de contestacdo da sua validade, embora ndo exista fundamento para tal no direito ou na pratica
(n.° 122, supra). Assim, o critério do ambito de aplicacdo da patente assenta na apreciacdo subjetiva
das recorrentes relativamente ao dmbito de aplicacdo das suas patentes e da validade destas, ao passo
que um orgao jurisdicional nacional ou uma autoridade competente poderia ter tido um ponto de vista
diferente.

A Supreme Court of the United States, pondo termo a um debate intenso a este respeito, seguiu a
mesma abordagem, rejeitando o critério do ambito de aplicacdo da patente aplicado por alguns dérgaos
jurisdicionais inferiores no seu acérdao Actavis, referido no n.° 353, supra, no qual considerou que o
facto de um acordo estar abrangido pelo ambito de aplicacdo de uma patente ndo tornava esse acordo
imune a uma ac¢ao «antitrust».

De facto, a questdo de saber se uma restricdo esta abrangida, ou nao, pelo ambito de aplicacdo de uma
patente é uma conclusdo que decorre de um exame relativo ao alcance e a validade desta e ndo, como
sugerem as recorrentes, o ponto de partida de tal exame (v. n.” 353, supra, a propédsito do acérdao
Actavis).

Deste modo, quando as recorrentes alegam que os produtos que as empresas de genéricos pretendiam
comercializar violavam as suas patentes ou entravam no ambito de aplicacdo material, temporal e
territorial destas, trata-se na realidade apenas de especulacdes que se baseiam nas suas proprias
apreciagbes subjetivas, uma vez que ndo contestam o facto de que, no momento da celebracio dos
acordos controvertidos, nenhum orgao jurisdicional nacional ou autoridade competente tinha
estabelecido que estes produtos violavam alguma das suas patentes de processo (n.° 145, supra). Além
disso, como sublinha a Comissdo, a patente sobre a cristalizacio nem sequer tinha sido concedida no
momento em que a maioria dos acordos controvertidos tinha sido celebrada (n.° 127, supra), pelo que
o ambito de aplicacdo das patentes das recorrentes era incerto, tal como o alcance das restri¢oes
incluidas nestes acordos.

Por outro lado, o facto de a Comissdo ter considerado que determinadas restricdes incluidas nos
acordos controvertidos estavam potencialmente abrangidas pelo dmbito de aplicacdo das patentes da
Lundbeck significa apenas que as recorrentes poderiam ter obtido restricdes compardveis através de
decisdes judiciais adotadas com vista a aplicacdo das suas patentes, admitindo que tinham obtido
ganho de causa nos Orgaos jurisdicionais nacionais competentes. Neste sentido, mesmo que os
acordos controvertidos também previssem restricdes potencialmente abrangidas pelo ambito de
aplicacdo das patentes das recorrentes, estes acordos excediam o objeto especifico dos seus direitos de
propriedade intelectual, que incluiam, certamente, o direito de se oporem as contrafagdes, mas nao o
direito de celebrarem acordos através dos quais os concorrentes reais ou potenciais do mercado eram
pagos para ndo entrarem no mercado (v. n.° 487, supra, e considerando 698 da decisdo impugnada).
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As recorrentes alegam, ndo obstante, que existiam litigios reais em matéria de patentes entre as partes
nos acordos controvertidos no caso em apreco, pelo que podiam resolver tais litigios amigavelmente
sem violarem o artigo 101.° TFUE.

No entanto, é duvidoso que os acordos controvertidos tenham realmente permitido pdr termo aos
litigios subjacentes em matéria de patentes entre as recorrentes e as empresas de genéricos, uma vez
que estes acordos ndo previam qualquer entrada imediata dos genéricos no mercado logo que
expirassem, acompanhada de uma rendncia, por parte das recorrentes, as suas reivindicacoes em
matéria de patentes (v. n.° 354, supra, e considerando 662 da decisdo impugnada).

Por outro lado, mesmo admitindo que os acordos controvertidos permitiram resolver amigavelmente
um litigio entre as partes, basta recordar que o artigo 101.°, n.” 1, TFUE nao faz qualquer distin¢ao
entre os acordos que tém por objeto por termo a um processo e aqueles que prosseguem outras
finalidades (v., neste sentido, acérddo Bayer e Maschinenfabrik Hennecke, n.° 427, supra,
EU:C:1988:448, n.° 15). Ora, estando suficientemente demonstrado o objetivo anticoncorrencial destes
acordos, que excluem os concorrentes potenciais do mercado em contrapartida de um pagamento,
admitindo que também podiam ter beneficiado a concorréncia e os consumidores, tais efeitos
deveriam ser demonstrados pelas recorrentes e examinados a luz do artigo 101.°, n.° 3, TFUE (v., em
seguida, a apreciacdo ao sétimo fundamento) e ndo avaliados pela Comissio no ambito do n.° 1 do
mesmo artigo (v., neste sentido, acérddo Brasserie nationale e o./Comissdo, n.° 387, supra,
EU:T:2005:298, n.° 85).

Assim, as recorrentes alegam erradamente que o critério juridico aplicado pela Comissao nao tinha
fundamento na jurisprudéncia ou que o exercicio de direitos de propriedade intelectual apenas pode
estar abrangido pela proibicdao prevista no artigo 101.°, n.” 1, TFUE em circunstancias excecionais. A
Comissdao ndo cometeu qualquer erro de direito ao rejeitar o critério do d4mbito de aplicacdo da
patente enquanto critério pertinente para examinar os acordos controvertidos a luz do artigo 101.°,
n.° 3, TFUE. Conforme alega a Comissdo, o critério pertinente no caso em aprego era o conceito de
restricdo por objetivo, tal como desenvolvido pela jurisprudéncia dos 6rgaos jurisdicionais da Unido
(n.”* 338 a 344, supra).

Por conseguinte, no caso em apreco, a Comissdo tinha o direito de se basear num conjunto de fatores,
enquanto elementos de contexto, tais como a existéncia de um pagamento compensatério, a
importancia de tal pagamento e o facto de este parecer corresponder aos ganhos previstos pelas
empresas de genéricos em caso de entrada no mercado, bem como a inexisténcia de clausulas que
pudessem facilitar a entrada dos genéricos no mercado logo que os acordos controvertidos expirassem
e a presenca de restricoes que excediam o ambito de aplicacdo das patentes das recorrentes, para
declarar que esses acordos tinham por objetivo restringir a concorréncia na ace¢io do
artigo 101.° TFUE (v. considerandos 661 e 662 da decisdo impugnada).

Por conseguinte, improcede a primeira parte.

2. Quanto a segunda parte

As recorrentes alegam, em primeiro lugar, que a fundamentagdo da rejeicdo do critério do ambito de
aplicacdo da patente figura apenas no considerando 698 da decisdo impugnada, que, além disso,
enferma de um raciocinio absurdo, uma vez que, em seu entender, este critério ndo incentiva as
empresas de genéricos a abandonarem todos os seus esfor¢os para integrar os mercados, mas
unicamente para vender os produtos contrafeitos.

Além disso, o direito de se opor as contrafacdes também implica que o titular de patentes possa

opor-se a estas mediante a transacdo de um litigio. Tal direito decorre igualmente do objeto especifico
de uma patente, contrariamente ao que sugere a decisdo impugnada. O acérdao Windsurfing, n.° 119,
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supra (EU:C:1986:75), citado na decisao impugnada, sé pode ser invocado para defender que a
Lundbeck ndo estd habilitada a dirimir um conflito entre os produtos de dois fabricantes terceiros, o
que nao corresponde ao caso em apreco. Por outro lado, o argumento que consta da decisdo
impugnada, segundo o qual as transagbes apenas sdo autorizadas caso se baseiem na apreciagdo
subjetiva das partes relativamente a forca da patente, contradiz a alegacdo de que os titulares de uma
patente ndo deveriam ser capazes de apreciar, por si s, se os medicamentos genéricos violam a sua
patente. A decisao impugnada também ndo explica a razdo pela qual este critério do ambito de
aplicacdo da patente, que existe no direito dos Estados Unidos da América, ndo é transponivel para o
direito da Unido.

As recorrentes consideram, em segundo lugar, que a rejeicao, por parte da Comissdo, do critério do
ambito de aplicacdo da patente ndo é coerente com o raciocinio chave da decisdo impugnada em que
a Comissdo centrou a sua avaliacdo acerca dos acordos controvertidos. Com efeito, a Comissdo
fundamentou a sua conclusido de que estes acordos tinham por objetivo restringir a concorréncia na
assercao de que continham restricoes que excediam o dmbito de aplicagcdo das patentes da Lundbeck,
uma vez que visavam impedir a entrada de qualquer citalopram genérico no mercado,
independentemente da questdo de saber se este era, ou ndo, contrafeito. Ora, noutras passagens, a
Comissdo declarou que os pagamentos compensatoérios, enquanto tais, indicavam que os acordos
controvertidos tinham por objetivo obrigar as empresas de genéricos a permanecer fora do mercado
do citalopram genérico durante o periodo em que estavam em vigor, independentemente da questdao
de saber se os medicamentos que estas empresas poderiam ter vendido constituiam, ou ndo, uma
contrafacdo.

Isto demonstra que o critério do ambito de aplicacdo da patente desempenhou um papel central na
andlise da Comissdo, o que contradiz a sua alegacdo de que a questio de saber se os acordos
controvertidos permaneciam abrangidos pelo dmbito de aplicacdo das patentes da Lundbeck ndo teria
alterado fundamentalmente a andlise juridica da Comissdo em relacdo a estas restri¢oes.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Em primeiro lugar, importa recordar que a fundamentacgdo exigida pelo artigo 296. TFUE deve ser
adaptada a natureza do ato em causa e deixar transparecer, de forma clara e inequivoca, o raciocinio
da instituicdo autora do ato, de forma a permitir aos interessados conhecerem as razdes da medida
adotada e ao drgdo jurisdicional competente exercer a sua fiscalizagdo (v. acérdao de 29 de setembro
de 2011, Elf Aquitaine/Comissdo, C-521/09 P, Colet., EU:C:2011:620, n.° 147 e jurisprudéncia ai
referida).

Assim, no ambito das decisdes individuais, resulta de jurisprudéncia constante que o dever de
fundamentar tal decisdo tem por finalidade, além de permitir uma fiscalizacdo jurisdicional, fornecer
ao interessado indicagoes suficientes para saber se a decisio enferma eventualmente de um vicio que
permita contestar a sua validade. No entanto, importa recordar que o dever de fundamentacio
previsto no artigo 296.° TFUE constitui uma formalidade essencial que deve ser distinguida da questao
da procedéncia da fundamentacdo, a qual faz parte da legalidade do ato litigioso em sede de mérito
(acérdao Elf Aquitaine/Comissdo, n.° 507, supra, EU:C:2011:620, n.”* 146 e 148 e jurisprudéncia af
referida).

No caso em aprego, no que respeita a fundamentacio, na decisdo impugnada, da rejeicdo do critério da
extensdo da patente, ha que observar que a Comissdo respondeu expressamente aos argumentos das
recorrentes sobre este aspeto no considerando 698 da decisdo impugnada. A Comissao explicou,
nomeadamente, as razdes pelas quais tal critério ndo permitia responder as preocupacdes suscitadas
pelos acordos controvertidos sob a perspetiva do direito da concorréncia (v. n.° 491, supra). Além
disso, resulta da sistemdtica de toda a decisdo impugnada que a Comissdao aplicou o conceito de
restricio por objetivo, nos termos do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, aos acordos controvertidos, tendo em
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conta o contexto econdmico e juridico em que estes foram celebrados e tendo em conta uma série de
fatores a este respeito (v. n.° 354, supra), afastando, necessariamente, o critério da extensdo da patente
enquanto critério juridico pertinente para avaliar estes acordos a luz do artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Por conseguinte, as recorrentes nao podem acusar a Comissio de ndo ter fundamentado
suficientemente, na decisdo impugnada, a rejeicio do critério do ambito de aplicacdo da patente,
assim como a questdo de saber se os titulares de patentes tém o direito de se opor as contrafacdes
resolvendo amigavelmente os seus litigios, a qual estd abrangida pelo exame do mérito da decisdao
impugnada, que foi acima efetuada no ambito da andlise do segundo e do terceiro fundamento.

Além disso, as recorrentes alegam em vdo que a Comissdo deveria ter fundamentado a sua decisdo
impugnada fazendo referéncia aos critérios juridicos aplicaveis no direito dos Estados Unidos da
América. Com efeito, ja foi declarado que uma posicao adotada pelo direito de um pais terceiro nao
pode impor-se a que é adotada pelo direito da Unido e que uma violagdo de tal direito ndo constitui,
enquanto tal, um vicio suscetivel de gerar a ilegalidade de uma decisdo adotada com fundamento no
direito (v., neste sentido, acérdao de 30 de setembro de 2003, Atlantic Container Line e o./Comissao,
T-191/98 e T-212/98 a T-214/98, Colet., EU:T:2003:245, n.” 1406 e 1407 e jurisprudéncia ai referida).

Em qualquer caso, basta observar que o acérddo que manifesta a opinido maioritdria da Supreme Court
of the United States no processo que deu origem ao acérddo Actavis, referido no n.° 353, supra — e
nao a opinido discordante do juiz J. Roberts — estabelece claramente que o facto de um acordo estar
abrangido pelo ambito de aplicacio de uma patente ndo o torna imune a uma agdo «antitrust»,
rejeitando, assim, o critério do ambito de aplicacdo da patente como norma pertinente para efeitos do
exame ao cardter anticoncorrencial de acordos amigdveis em matéria de patentes que preveem
pagamentos compensatorios, designados por «pay for delay», como os acordos controvertidos no caso
em apreco.

E certo que, tal como alegaram as recorrentes na audiéncia, o contexto regulamentar que prevalece nos
Estados Unidos é distinto do que existe nos diferentes Estados-Membros da Unido. Por conseguinte, a
Comissdo teve razdo ao ndo examinar mais aprofundadamente os argumentos das recorrentes relativos
a aplicacdo do critério do ambito de aplicacdo da patente, que tinha sido aplicado por alguns érgaos
jurisdicionais de grau inferior dos Estados Unidos antes do acérddo Actavis, n.” 353 ja referido, a fim
de examinar os acordos controvertidos sob a perspetiva do artigo 101.° TFUE.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam erradamente que a decisio impugnada é contraditéria, na
parte em que admite, por um lado, que os acordos controvertidos eram anticoncorrenciais, quer
previssem, ou ndo, restricoes que excediam o ambito de aplicacdo das suas patentes e, por outro, que
estes acordos previam restricoes que excediam o dmbito de aplicacdo das suas patentes, na medida em
que visavam impedir a venda de todo o tipo de citalopram genérico pelas empresas de genéricos.

Com efeito, a Comissao explicou, nos considerandos 661 e 662 da decisdo impugnada, que o facto de a
Lundbeck ndo ter podido obter as mesmas limitagdes a entrada dos genéricos no mercado invocando
as suas patentes de processo constituia um indicio significativo, entre outros, de que os acordos
controvertidos eram contrarios ao artigo 101.°, n.” 1, TFUE. Por outras palavras, a questao de saber se
as restricoes previstas nos acordos controvertidos ndo estavam abrangidas pelo ambito de aplicacdo das
patentes das recorrentes foi considerada um fator pertinente, mas ndo decisivo, para estabelecer a
existéncia de uma restricio por objetivo na acecdo desta disposi¢do, o que resulta claramente do
considerando 641 da decisdo impugnada (n.” 335, 336 e 354, supra). Assim, nado existe qualquer
contradicdo na decisdo impugnada sobre este aspeto.

Por conseguinte, improcede o quarto fundamento.
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F — Quanto ao quinto fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciagdo dos factos, a uma
violagdo do dever de diligéncia e a uma falta de fundamentacdo por as acées da Lundbeck terem sido
qualificadas de estratégia global hostil a entrada dos genéricos e como pertinentes para avaliar os
acordos controvertidos a luz do artigo 101.°, n. 3, TFUE

Segundo as recorrentes, a decisdao impugnada estd insuficientemente fundamentada, enferma de erros
manifestos de apreciacdo dos factos e viola o dever de diligéncia a que estd obrigado a Comissao, na
parte em que se centra em algumas declaracdes selecionadas e em que ignorou os factos essenciais
para concluir que prosseguiam uma «estratégia global» de oposicdo contra as versdes genéricos do
citalopram e se baseou nessa alegada estratégia para avaliar os acordos controvertidos a luz do
artigo 101.°, n.* 3, TFUE.

Em primeiro lugar, as recorrentes alegam que a sua estratégia global consistiu em agdes unilaterais sem
qualquer ligagdo aos acordos controvertidos e em qualquer caso licitas. Consideram que a Comissdo
cometeu um determinado nuimero de erros graves ao afirmar, na decisio impugnada, que tinham
prosseguido varias politicas que se inseriam numa alegada estratégia global contra a entrada dos
genéricos no mercado do citalopram, ou seja, em primeiro lugar, a criacio de um periodo propicio
para o lancamento do escitalopram, em segundo lugar, a apresentacdo de patentes de processo para o
fabrico de citalopram, em terceiro lugar, a intervencdo nos processos de AIM para as versdes genéricos
do citalopram, em quarto lugar, a eliminacdo da ameaga concorrencial que os futuros fabricantes do
IFA citalopram representavam e, em quinto lugar, o incentivo as empresas de genéricos para cessarem
os seus esforcos para integrarem o mercado do citalopram.

Em segundo lugar, afirmam que a decisio impugnada ndo explica por que razio as suas agdes sdo
pertinentes para constatar a existéncia de uma infracdo ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Segundo as
recorrentes, a intencdo das partes ndo pode tornar incompativeis com o direito da concorréncia
acordos que, de outro modo, sdo licitos. A intencdo subjetiva destas partes é acessoria a questdo
principal de saber se uma restricio da concorréncia resulta das finalidades objetivas prosseguidas por
estes acordos, a luz do contexto em que se inserem. Ora, a decisdo impugnada centra-se erradamente
sobre o comportamento unilateral da Lundbeck e ndo explica de que modo é que as empresas de
genéricos partilharam da alegada intencdo da Lundbeck ou se tinham conhecimento desta intencéo.
Por conseguinte, a Comissdo ndo pode invocar este comportamento para demonstrar a existéncia de
uma concordancia de vontades entre a Lundbeck e as empresas de genéricos, que visa limitar a
concorréncia exercida pela versdo genérica do citalopram.

Em terceiro lugar, as recorrentes consideram que a Comissdo ndao cumpriu o seu dever de diligéncia,
que lhe impde examinar, com cuidado e imparcialidade, todos os elementos pertinentes do caso em
apreco, ao ndo ter tido em conta todos os outros factos que demonstram que as suas agdes visavam a
prossecucdo de objetivos legitimos, tais como a aplicagdo de uma patente valida para se oporem a uma
entrada contrafeita, o lancamento de um produto inovador em beneficio dos consumidores, a
informacdo das autoridades de saude da existéncia de potenciais riscos para a seguranca ou a
obtencdo de uma capacidade de producédo adicional.

Em quarto lugar, as recorrentes consideram que a decisao impugnada qualificou erradamente de ilegais
algumas das suas agdes, tais como a transferéncia dos seus esforcos comerciais para um novo produto
mais eficaz, o Cipralex, a apresentacdo de varios pedidos de patentes que abrangem processos que
permitem fabricar o citalopram, as suas intervengdes nos processos de concessdo da AIM, ou as suas
operacdes com os produtores de IFA. Além disso, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada
sugere erradamente que, no decurso do processo Lagap, admitiram que os produtos genéricos baseados
no processo utilizado pela Matrix ndo eram contrafeitos, ao passo que a AIM baseada no processo
Matrix II, que inclui uma fase suplementar de lavagem, apenas foi concedida no Reino Unido em
4 de junho de 2003. Alids, a Lundbeck nunca admitiu que a Matrix recorreu a um processo utilizado
a uma escala industrial que, ao mesmo tempo, era comercialmente vidvel e ndo constituia uma
contrafacio.
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A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa recordar, antes de mais, que a Comissdo tinha efetivamente o direito de ter em conta a
intencdo das recorrentes no momento da celebracdo dos acordos controvertidos, uma vez que a
jurisprudéncia reconhece que a intencdo das partes pode constituir um elemento relevante para
estabelecer a existéncia de uma restricdo por objetivo na acecdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE (n.° 344,
supra).

Em seguida, na medida em que as recorrentes alegam que a sua estratégia ndo era ilegal, na parte em
que consistia, nomeadamente, em desenvolver um novo produto patenteado, o escitalopram, em
registar patentes de processo para o citalopram ou em defender estas patentes de processo intervindo
nos processos de concessao de AIM das empresas de genéricos, hd que observar que a decisao
impugnada ndo estabelece que tais agdes foram, por si so, ilegais. A Comissdo teve unicamente em
conta estes elementos, enquanto elementos factuais relevantes, que permitiam colocar os acordos
controvertidos no seu contexto mais amplo e que demonstravam que as recorrentes visavam adiar a
entrada dos genéricos no mercado a fim de encontrar um espago propicio para o langamento do
escitalopram (considerandos 123 e seguintes da decisio impugnada), através de todos os meios —
legais e ilegais — possiveis. Por conseguinte, estes argumentos sdo amplamente inoperantes.

Nao obstante, na medida em que os argumentos das recorrentes podem igualmente ser interpretados
no sentido de que visam contestar as apreciagdes factuais efetuadas pela Comissao na decisao
impugnada, invocando uma desvirtuacdo dos elementos de prova a este respeito, importa observar o
seguinte.

Em primeiro lugar, quanto as alegacdes das recorrentes segundo as quais as suas patentes de processo
eram presumivelmente vélidas e que nenhum 6rgao jurisdicional tinha declarado a inexisténcia de
contrafacdo pelas empresas de genéricos no momento da celebracdo dos acordos controvertidos,
importa recordar que a Comissdo ndo estabeleceu de forma alguma, na decisio impugnada, que as
patentes de processo das recorrentes ndo eram validas ou que estas ndo tinham qualquer possibilidade
de se opor a entrada dos genéricos no mercado em caso de entrada com risco, mas que existia uma
incerteza a este respeito, incerteza que foi consideravelmente reduzida ou eliminada pelos acordos
controvertidos (n.”* 336, 363 e 429, supra).

Além disso, as avaliagdes internas da Lundbeck relativas as possibilidades de a patente sobre a
cristalizacdo ser declarada invalida foram utilizadas principalmente pela Comissio na decisdao
impugnada para demonstrar que a Lundbeck e as empresas de genéricos eram concorrentes potenciais
no momento da celebracdo dos acordos controvertidos (v. n.° 96, supra, e considerando 627 da decisdo
impugnada). Independentemente do contexto em que esta declaracio foi efetuada, ou da identidade do
seu autor, dai decorre efetivamente, como a Comissdo constatou na decisdo impugnada, que existia
uma incerteza quanto a questdo de saber se as patentes da Lundbeck permitiram bloquear qualquer
entrada das empresas de genéricos no mercado e que estas dispunham de possibilidades reais e
concretas a este respeito no momento da celebracdo dos acordos controvertidos. Alias, as recorrentes
reconhecem que os processos de declaracdo de nulidade a nivel nacional se caracterizavam por uma
aleatoriedade significativa.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram erradamente que a decisao impugnada ndo se baseia em
nenhum documento concreto para estabelecer uma ligacdo entre os acordos controvertidos e o
lancamento do escitalopram. Com efeito, a decisdio impugnada baseia-se nomeadamente, a este
respeito, num excerto do plano estratégico da Lundbeck para o ano de 1993 (considerando 135), num
documento preparado para uma reunido do conselho de administracdo da Lundbeck de 24 de abril de
1998 (considerando 136), num documento da Lundbeck de 24 de setembro de 1999 (considerando
138), no plano estratégico de atividade e no orcamento da Lundbeck para os anos de 1999
(considerando 137), 2001 (considerando 139) e 2002 (considerando 140), e nas notas escritas numa
reunido de estratégia da Lundbeck no inicio do ano de 2003 (considerando 141). Este documento
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demonstra, por exemplo, que a Lundbeck pretendia combater os genéricos para criar uma
oportunidade para mudar para o escitalopram. Além disso, no seu plano estratégico de atividade e no
seu orcamento para o ano de 2003, a Lundbeck concluiu que a entrada no mercado dos genéricos,
inicialmente prevista para o primeiro quadrimestre do ano de 2002, tinha sido reportada de forma
bastante eficaz até ao més de outubro de 2002 e que era evidente que a inexisténcia de genéricos
tinha tido um efeito positivo no desenvolvimento de vendas do Cipralex (escitalopram) em 2003
(considerando 206 da decisdo impugnada).

Em terceiro lugar, é igualmente em vao que as recorrentes evocam uma desvirtuacdo dos elementos do
processo Lagap no Reino Unido, na decisio impugnada. Com efeito, das provas apresentadas pela
Comissdo, que, de resto, ndo sdo postas em causa pelas recorrentes, resulta que, embora no ambito
deste processo, as recorrentes tenham efetivamente alegado que o citalopram produzido pela Matrix
violava a patente sobre a cristalizacdo, tratava-se, contudo, novamente da sua apreciacdo subjetiva,
uma vez que essa alegacdo nunca tinha sido confirmada pelo tribunal chamado a dirimir o processo,
dado que as recorrentes preferiram fazer cedéncias a Lagap para evitarem uma derrota que, segundo
os seus proprios termos, teria sido «humilhante» e que «teria sido utilizada contra elas noutros érgaos
jurisdicionais» (considerando 160 da decisdo impugnada). As recorrentes ndo demonstraram de que
modo é que a decisdo impugnada desvirtuou os elementos de prova que ai figuravam este respeito.

As recorrentes afirmam, ndo obstante, que a AIM relativa a fase de lavagem suplementar (ou seja, o
processo Matrix II) ndo foi concedida até 3 de dezembro de 2003 no Reino Unido, pelo que o
citalopram genérico comercializado antes desta data no Reino Unido se baseava no processo Matrix I,
que, em seu entender, violava as suas patentes na medida em que era baseado em dados falsificados.
Todavia, isso nunca foi demonstrado, pelo contrdrio, uma vez que resulta do considerando 155 da
decisdo impugnada que, numa decisdo proviséria de 14 de fevereiro de 2003, o tribunal do Reino
Unido chamado a dirimir o litigio contra a Lagap declarou que «a Lundbeck passava a estar obrigada
a admitir que a sua conviccao firme e inabaldvel de que era impossivel a Lagap e os seus fornecedores
utilizarem um processo ndo contrafeito carecia de fundamento», pelo que as recorrentes ndo podem
invocar uma desvirtuacao da prova a esse respeito.

Em quarto lugar, no que respeita a alegacdo das recorrentes de que as suas operagdes com 0S
produtores de IFA tinham unicamente por objetivo encontrar uma solugdo para os problemas de
capacidade com que se confrontavam, hd que observar que tal explicacdo é pouco provavel, a luz dos
elementos de prova apresentados pela Comissdo nos considerandos 172 e seguintes da decisdo
impugnada. Em particular, é dificil compreender por que motivo era indispensavel ou até mesmo util
a Lundbeck comprar a empresa italiana VIS Farmaceutici SpA (a seguir «VIS») e retirar o seu DMF
do pedido da AIM da Tiefenbacher, que estava pendente nas autoridades neerlandesas (considerando
176 da decisdo impugnada), a fim de resolver tais problemas de capacidade.

Por ultimo, as recorrentes afirmam erradamente que a decisdo impugnada constatou que as agdes por
contrafacdo falharam. Esta decisdo reconhece que, numa primeira fase, as recorrentes puderam obter
injuncoes em alguns 6rgaos jurisdicionais ou embargos em alguns Estados, mas que, na sequéncia da
passagem de varias empresas de genéricos no processo Matrix II, estas foram revogadas, rejeitadas ou
conduziram a transagdes. A decisdo impugnada conclui unicamente que, no momento da celebracdo
dos acordos controvertidos, nenhum 6érgéo jurisdicional do EEE tinha constatado que a patente sobre
a cristalizacdo era vélida e que tinha sido violada (considerando 185 da decisdao impugnada), o que, de
resto, as recorrentes ndo contestam (n.° 145, supra).

Tendo em consideracdo o exposto, hd que julgar o quinto fundamento inoperante ou, em qualquer
caso, improcedente.
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G — Quanto ao sexto fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciagdo dos factos na medida em
que a decisdo impugnada conclui que os acordos controvertidos previam restricoes que excediam as
restrigoes inerentes ao exercicio dos direitos conferidos pelas patentes da Lundbeck

As recorrentes alegam que a decisdo impugnada enferma de um erro manifesto de apreciacdo na parte
em que ndo examina todas as circunstancias que rodeiam os acordos controvertidos e conclui
erradamente que estes previam restricoes que excediam as restricoes inerentes ao exercicio dos
direitos que as suas patentes lhes conferiam. Cada um dos acordos controvertidos mantinha-se no
ambito de aplicacdo das suas patentes e apenas impediu a venda do citalopram contrafeito.

Em primeiro lugar, as recorrentes consideram que a decisao impugnada conclui erradamente que os
acordos controvertidos impediram as empresas de genéricos de vender citalopram, incluindo aquele
que ndo era contrafeito, e, por conseguinte, excediam os direitos decorrentes das suas patentes.

Alegam que, se tivessem tido a intencdo de impedir as empresas de genéricos de vender qualquer tipo
de citalopram, deveriam ter celebrado acordos com todos os potenciais novos operadores, quando, a
data, existiam mais de 300 empresas de genéricos a vender antidepressivos no EEE. A Lundbeck nao
tinha qualquer motivo plausivel para impedir a venda dos medicamentos nao contrafeitos de apenas
quatro empresas de genéricos.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que, relativamente a cada um dos acordos controvertidos, a
decisdo impugnada ndo tem em conta todas as circunstancias em que se inserem e niao examina a
expressio fiel da intencdo das partes, que pode resultar tanto das cldusulas de um contrato como do
comportamento das empresas em causa, para concluir que excediam o ambito de aplicacdo das suas
patentes.

A Comissao contesta estes argumentos.

A titulo preliminar, importa observar, a semelhanca do que fez a Comissdo, que, embora os acordos
controvertidos nao excedessem o ambito de aplicacio das patentes das recorrentes, constituiam
restricoes da concorréncia por objetivo na acecio do artigo 101.°, n.° 1, TFUE, uma vez que
consistiram em acordos que visavam adiar a entrada das empresas de genéricos no mercado, em troca
de pagamentos compensatorios significativos (v. segundo, terceiro e quarto fundamentos, supra), que
transformaram a incerteza relativa a tal entrada na certeza de que esta ndo teria lugar durante a
vigéncia dos acordos controvertidos (n.° 363, supra).

O presente fundamento é, assim, inoperante.

Contudo, hd que examinar os argumentos das recorrentes a este respeito, a titulo subsididrio, na
medida em que a Comissdo considera que as recorrentes ndo cumprem os requisitos que as préprias
estabeleceram, dado que as restricdes contratuais previstas nos acordos controvertidos nido se
limitavam aos produtos potencialmente contrafeitos e excediam o ambito de aplicagdo das patentes em
causa.

1. Acordo GUK para o Reino Unido

Segundo as recorrentes, a decisdo impugnada erra quando considera, em primeiro lugar, que a
obrigacdo de a Merck (GUK) ndo lancar citalopram baseado apenas no IFA da Natco aplicava-se
independentemente da questdo de saber se o IFA da Natco era, ou ndo, contrafeito e, em segundo
lugar, se a obrigacdo de compra exclusiva prevista neste acordo impedia a Merck (GUK) de vender
qualquer outra versao genérica de citalopram.

A Comissdo contesta estes argumentos.

ECLILEU:T:2016:449 85



544

545

546

547

548

549

550

551

552

ACORDAO DE 8. 9. 2016 — PROCESSO T-472/13
LUNDBECK / COMISSAO

Em primeiro lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada conclui erradamente que o
acordo GUK para o Reino Unido impedia as vendas do citalopram da Natco, independentemente da
questdo de saber se este era contrafeito. Alegam que o acordo GUK para o Reino Unido era relativo a
um unico produto, designadamente, o citalopram da Natco, que a Lundbeck tinha submetido a testes e
considerado que violava as suas patentes.

A decisdao impugnada baseia-se erradamente nas declaragdes que figuram em dois correios eletrénicos
internos da Merck (GUK) para concluir que as patentes da Lundbeck, no caso em apreco a patente
sobre a cristalizacdo, nem eram vélidas nem tinham sido violadas e que nenhum dos pedidos de
patente publicados colocava problemas. Por outro lado, a decisdo impugnada ndo tem em conta
outros documentos da Merck (GUK) contemporaneos dos factos, que demonstram que esta tinha um
grande receio de que o IFA da Natco violasse as patentes da Lundbeck, nem o facto de, no decurso do
procedimento administrativo, a Merck (GUK) ter admitido que ndo estava segura de que o processo da
Natco ndo violava as patentes de processo da Lundbeck.

Além disso, as recorrentes consideram que o acordo GUK para o Reino Unido ndo podia em caso
algum abranger o citalopram produzido segundo processos diferentes e ndo contrafeitos, uma vez que
a Natco e a Merck (GUK) ndo poderiam ter recorrido a um novo medicamento no curto periodo de
duracédo desse acordo.

Importa recordar, a este respeito, que resulta explicitamente do ponto C do preambulo do acordo GUK
para o Reino Unido que a Merck (GUK) ndo aceitou que o seu produto fosse considerado contrafeito,
mas que, em contrapartida, reconheceu que existia o risco de ser intentado um processo judicial em
matéria de patentes, o que poderia causar atrasos e inconvenientes.

Além disso, ha que observar como fez a Comissdo no considerando 768 da decisao impugnada, que o
acordo GUK para o Reino Unido nem sequer identificava qual a patente das recorrentes que teria sido
violada.

Por conseguinte, as recorrentes alegam erradamente, de novo, que os produtos genéricos da Merck
(GUK) eram contrafeitos, sendo que tal afirmacdo se baseia apenas na sua prdpria percecdo subjetiva
(n.° 221, supra). O facto de a Merck (GUK) poder ter tido dividas quanto ao carater contrafeito dos
seus produtos s6 confirma o grau de incerteza em que se encontravam as recorrentes e as empresas
de genéricos no momento da celebracdo dos acordos controvertidos, mas nao permite em caso algum
estabelecer que o IFA da Natco era contrafeito. Além disso, os elementos de prova objetivos em que a
Comissdo se baseou na decisdo impugnada demonstram antes que a Merck (GUK) estava confiante em
relacdo as suas possibilidades de vencer um litigio contra a Lundbeck (n.° 125, supra).

Tendo os outros argumentos das recorrentes ja sido rejeitados no ambito do exame ao primeiro
fundamento relativo a concorréncia potencial, hd que remeter para o exame deste fundamento e para
os n.” 207 a 236, supra, no que respeita a situacdo da Merck (GUK) em particular.

Por conseguinte, o argumento das recorrentes de que a Comissdo concluiu erradamente que o acordo
GUK para o Reino Unido tinha limitado as vendas do citalopram da Natco, independentemente da
questdo de saber se este era contrafeito, deve ser rejeitado.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada conclui erradamente que a
cldusula de exclusividade prevista no n.” 3.2 do acordo GUK para o Reino Unido impedia a Merck
(GUK) de integrar o mercado com outra versao genérica do citalopram, quer sob a forma de produto
acabado ou sob a forma de IFA. Em seu entender, o n.’ 3.2 apenas imp6s a Merck (GUK) a obrigacao
de comprar placas alveoladas de 28 comprimidos de Cipramil de 20 mg exclusivamente a Lundbeck e
ndo limitou a liberdade de a GUK comprar a terceiros medicamentos acabados que contém citalopram
que nao sejam da Lundbeck, ou citalopram sob qualquer outra forma, por exemplo, o IFA citalopram.
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Contrariamente ao que a Comissdo alega na decisdao impugnada, tal interpretacdo faz sentido, uma vez
que, na falta de tal cldusula, a Merck (GUK) poderia ter comprado o Cipramil da Lundbeck a terceiros,
como os grossistas, o que teria reduzido a zero o objetivo da Lundbeck de aumentar todas as vendas
deste medicamento no Reino Unido.

Além disso, a decisdo impugnada reconhece que, «caso se interpretem de forma literal os termos
utilizados nestas disposigdes, é possivel que a Merck (GUK) ndo tenha sido efetivamente impedida, no
n.° 3.2, de comprar o IFA citalopram a terceiros» (considerando 781). Todavia, a decisdo impugnada
conclui erradamente que a Merck (GUK) foi impedida de comprar o IFA citalopram a terceiros, na
medida em que esta ndo tinha qualquer incentivo para fazé-lo. Com efeito, por um lado, a Merck
(GUK) tinha a liberdade de vender o citalopram ndo proveniente da Lundbeck, sob a forma de produto
acabado, exceto o citalopram contrafeito da Natco e, por outro, se, ao comprar o IFA citalopram a
terceiros, a Merck (GUK) violou o artigo 1.3 do seu acordo com a Schweizerhall, nos termos do qual
se comprometia a comprar todas as suas necessidades anuais de IFA citalopram a Schweizerhall
(considerando 783), a Lundbeck desconhecia esta disposicdo e, assim, ndo podia ter consciéncia da
alegada falta de incentivo da Merck (GUK) para comprar o IFA a terceiros. Em qualquer caso, tal falta
de incentivo ndo resulta do acordo GUK para o Reino Unido e, consequentemente, ndo pode ser
invocada para definir o ambito de aplicacdo deste.

A Comissdo contesta estes argumentos e recorda que o n.° 3.2 do acordo GUK para o Reino Unido
prevé que «a GUK aceita adquirir exclusivamente os produtos acabados a [Lundbeck] para uma
revenda pela GUK e pelas suas sociedades afiliadas». Esta disposicdo significa, no seu sentido comum,
que a Merck (GUK) apenas podia adquirir os produtos acabados a Lundbeck, com exclusido de outros
fornecedores. Esta interpretacdo é confirmada pelo ponto D do preAmbulo, que prevé que «além disso,
as partes acordaram que a GUK comprara as suas necessidades de produtos acabados a [Lundbeck]».
As recorrentes admitiram inclusivamente no decurso do procedimento administrativo que a Merck
(GUK) «[tinha] aceitado comprar as suas necessidades de citalopram exclusivamente a Lundbeck para
revenda no Reino Unido». Ora, estes compromissos excedem claramente o ambito de aplicacdo das
patentes da Lundbeck.

A Comissao rejeita a interpretacdo proposta pelas recorrentes, segundo a qual os termos «produtos
acabados» se referem unicamente ao Cipramil da Lundbeck. Com efeito, estes termos sdo definidos no
artigo 1.1 do acordo como «os produtos que contém citalopram sob a forma de embalagem acabada
que a [Lundbeck] deve fornecer 8 GUK em conformidade com o presente acordo». A interpretacdo
proposta pelas recorrentes torna redundante o termo «exclusivamente», uma vez que é evidente que a
Merck (GUK) apenas poderia ter comprado o Cipramil da Lundbeck a Lundbeck. O termo
«exclusivamente» significa, assim, que a Merck (GUK) devia comprar todas as suas necessidades de
citalopram sob a forma de produto acabado a Lundbeck. Além disso, hd que interpretar esta
disposicao tendo em conta a intengdo das recorrentes, que era evitar uma presenca independente das
empresas de genéricos no mercado.

Quanto a compra do IFA de citalopram a terceiros, a decisdo impugnada reconheceu que uma
interpretacdo literal do artigo 3.2 do acordo GUK para o Reino Unido, inquestionavelmente, ndo
impedia a compra de IFA a terceiros. Todavia, a decisaio impugnada concluiu que, tendo em conta o
acordo de fornecimento celebrado entre a Merck (GUK) e a Schweizerhall em maio de 2011, cujas
condi¢oes reforcaram as do acordo GUK para o Reino Unido, a Merck (GUK) ja ndo tinha qualquer
incentivo para comprar o IFA citalopram a terceiros. Com efeito, mesmo se a Merck (GUK) tivesse
comprado o IFA ndo proveniente da Natco para produzir e vender, por si mesma, um produto
acabado, teria corrido o risco de ndo cumprir a obrigacdo que lhe incumbe, em virtude do acordo
GUK para o Reino Unido, de «comprar as suas necessidades» de citalopram sob a forma de produtos
acabados exclusivamente a Lundbeck.
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A este respeito, a semelhanca do que fazem as recorrentes, importa considerar que a interpretacdo do
n.° 3.2 do acordo GUK para o Reino Unido adotada pela Comissdo na decisdo impugnada, segundo a
qual a Merck (GUK) se comprometeu a comprar exclusivamente o citalopram sob a forma de
produtos acabados proveniente da Lundbeck para os comercializar no Reino Unido, com exclusdo de
qualquer outro citalopram, ndo pode ser acolhida.

De facto, resulta claramente da definicio de «produtos acabados» no n.’ 1.1 do acordo GUK para o
Reino Unido (n.° 26, supra) que estes se referem aos produtos acabados provenientes da Lundbeck, ou
seja, ao Cipramil. Assim, mediante esta cldusula, a Merck (GUK) comprometeu-se apenas a comprar
os comprimidos de Cipramil da Lundbeck, para os revender no Reino Unido, em virtude de um
acordo de distribuicdo. O termo «exclusivamente» utilizado nesta disposicio ndo significa, ao
contrdrio do que afirma a Comissdo, que a Merck (GUK) se comprometeu a comprar e a vender
exclusivamente citalopram sob a forma de produtos acabados provenientes da Lundbeck, com
exclusdo de qualquer outro citalopram, mas que se comprometeu a comprar o Cipramil, para revenda
no Reino Unido, unicamente a Lundbeck, com exclusdo de outros fornecedores. Contrariamente ao
que afirma a Comissdo no considerando 779 da decisdo impugnada, tal interpretacdo nao é absurda,
uma vez que o termo «exclusivamente» que figura no n.° 3.2 podia, assim, ter como objetivo evitar
que a Merck (GUK) pudesse adquirir Cipramil a grossistas ou a fornecedores distintos da Lundbeck,
em conformidade com o objetivo desta de aumentar o volume de vendas do Cipramil.

Além disso, a Comissdo baseia-se erradamente no ponto D do predmbulo do acordo GUK para o Reino
Unido, cuja redacdo é, no essencial, idéntica ao n.° 3.2 do acordo, para sustentar a sua interpretacio,
uma vez que neste artigo é também feita referéncia aos «Produtos acabados» em maitsculas, que sao
claramente definidos no n.’ 1.1 do mesmo acordo.

Por outro lado, tal como a prépria Comissao admite no considerando 781 da decisdao impugnada, uma
interpretacdo textual do n.” 3.2 do acordo GUK para o Reino Unido conduz a conclusdo de que esta
disposi¢do nao impedia a Merck (GUK) de se abastecer de citalopram sob a forma de IFA junto de
terceiros.

Com efeito, importa observar que o n.° 2.2 do acordo GUK para o Reino Unido prevé unicamente que
a Merck (GUK) se compromete a entregar a Lundbeck todos os seus «Produtos», que sdo definidos no
n.’ 1.1 do acordo como os «produtos de citalopram [...] sob a forma de matéria-prima, a granel ou sob
a forma de comprimidos, tais como especificados em Anexo, e manufaturados em conformidade com a
especificacdo de produtos tal como fornecida pela GUK a data da assinatura [do acordo], junta no
Anexo 2». Ora, este anexo refere efetivamente o IFA da Natco. Isto implica que a Merck (GUK)
estava apenas obrigada, nos termos desta disposi¢do, a entregar as suas existéncias de citalopram, ja
constituidas no momento da assinatura do acordo, e ndo qualquer outro tipo de citalopram genérico,
proveniente de produtores distintos da Natco, que poderia ter adquirido posteriormente. Por outro
lado, a Comissdo reconhece no considerando 763 da decisdo impugnada que esta obrigagdo visava
apenas o IFA da Natco.

No considerando 783 da decisdo impugnada, a Comissdo entendeu, ndo obstante que, caso a Merck
(GQUK) se tivesse abastecido de citalopram sob a forma de IFA junto de terceiros, teria violado o n.° 1.
3 do contrato de abastecimento que celebrou com a Schweizerhall, nos termos do qual a Merck (GUK)
lhe compraria 100% das suas necessidades anuais de citalopram genérico (n.° 210, supra). A Comissao
considerou, por conseguinte, na nota de rodapé n.” 1435 da decisdo impugnada, que, apesar de ser
formalmente possivel a Merck (GUK) entrar no mercado com um citalopram genérico proveniente de
fontes distintas da Natco em virtude do acordo GUK para o Reino Unido, isso ndo era possivel devido
ao acordo Schweizerhall. Ora, segundo a Comissdo, estes dois acordos reforcavam-se mutuamente,
pelo que deviam ser lidos em conjunto.
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Contudo, ha que observar, a semelhanca do que fizeram as recorrentes, que, mesmo admitindo que
tivessem conhecimento de que a Merck (GUK) estava obrigada a abastecer-se de citalopram genérico
exclusivamente junto da Natco, em virtude do contrato de abastecimento celebrado com a
Schweizerhall, tal obrigacdo ndo decorre das disposicdoes do acordo GUK para o Reino Unido mas do
acordo Schweizerhall.

Ora, a Comissdo nao pode basear-se nas disposicoes de outro acordo que ndo dizem respeito as
mesmas partes para determinar o conteiido das cldusulas do acordo GUK para o Reino Unido e, em
particular, para estabelecer se essas cldusulas previam restricoes que excediam o ambito de aplicacdo
das patentes da Lundbeck ou ndo. Com efeito, tal interpretacdo permitiria considerar que qualquer
tipo de acordo celebrado pela Merck (GUK) que previsse restricdes relativas ao IFA da Natco, o qual,
ndo obstante, era identificado como potencialmente contrafeito pelas partes no acordo GUK para o
Reino Unido, excedia o ambito de aplicacio das patentes da Lundbeck, devido a obrigacdo de
abastecimento exclusivo que decorre do acordo Schweizerhall, celebrado anteriormente e entre partes

diferentes.

Por conseguinte, mesmo que a Lundbeck pudesse ter tido conhecimento da existéncia do acordo
Schweizerhall, a Comissdo ndo podia basear-se em tal circunstincia para concluir que o n.° 3.2 do
acordo GUK para o Reino Unido visava, por si mesmo, impedir a Merck (GUK) de entrar no mercado
com qualquer tipo de citalopram, quer fosse proveniente, ou ndo, da Natco e quer fosse, ou nio,
julgado pelas partes como potencialmente contrafeito.

E certo que, tal como alega a Comissio, importa interpretar os acordos controvertidos tendo em conta
ndo apenas os seus termos, mas igualmente o seu contexto e os objetivos que prosseguem. Todavia, tal
método de interpretacdo nao pode levar a Comissao a ignorar a redacdo das disposi¢cdes de um acordo
quando esta redacdo é suficientemente clara.

Por outro lado, importa observar a este respeito que a prépria Comissao afirmou, no considerando 635
e na nota de rodapé n.° 1562 da decisdo impugnada, assim como em resposta a uma questdo do
Tribunal Geral, que o acordo Schweizerhall poderia ter sido ser resolvido em caso de contrafacdo das
patentes da Lundbeck (v. n.° 224, supra). Ora, tal interpretacdo do acordo Schweizerhall é dificilmente
concilidvel com a interpretacio do acordo GUK para o Reino Unido proposta pela Comissio na
decisao impugnada, segundo a qual as restricdes excediam o &mbito de aplicacdo das patentes da
Lundbeck devido a obrigacdao que incumbe a Merck (GUK), decorrente do acordo Schweizerhall, de se
abastecer exclusivamente de citalopram genérico junto desta. Com efeito, o facto de a Merck (GUK)
poder ndo ter tido a intengdo de comprar citalopram que ndo era produzido pela Natco ndo significa
que o acordo GUK para o Reino Unido continha restricoes que excediam o ambito de aplicacdo das
patentes da Lundbeck.

Por conseguinte, hd que declarar que a Comissdo, a qual incumbe o énus da prova a este respeito
(n.” 105 a 112, supra), nao fez prova bastante, na decisdo impugnada, de que as restricdes previstas
no acordo GUK para o Reino Unido excediam o ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck, ou
seja, que tais restricdes nao teriam podido ser obtidas pela Lundbeck perante um tribunal competente
em matéria de patentes se os produtos genéricos baseados no IFA da Natco, que a Merck (GUK)
pretendia comercializar, tivessem sido considerados contrafeitos e se estas patentes tivessem resistido
a eventuais pedidos reconvencionais destinados a questionar a sua validade.

Todavia, isto ndo é suscetivel de ter consequéncias no exame da legalidade da decisdo impugnada, na
medida em que a alegacdo das recorrentes é inoperante, pelas razdes adiante expostas.

Em primeiro lugar, hd que observar que as recorrentes nido contestam que, nos termos do n. 1.1 do
acordo GUK para o Reino Unido, a Merck (GUK) se comprometeu a ndo entrar no mercado com 0s
seus produtos genéricos baseados no IFA da Natco e que, nos termos dos n.” 2.2 e 2.3 do mesmo
acordo, esta se comprometeu a entregar-lhes todas as existéncias de citalopram que possuia
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(considerandos 771 e 772 da decisdo impugnada), nem o facto de que pagaram uma quantia de
3 milhoes de GBP a Merck (GUK) em troca deste compromisso (n.° 26, supra). De igual modo, as
recorrentes ndo contestam que, nos termos do n.’ 2.7 do acordo GUK para o Reino Unido, a Merck
(GUK) se comprometeu a ndo conceder ou a ndo licenciar uma cépia das suas AIM ja obtidas no
Reino Unido, durante a vigéncia deste acordo.

Ora, como alega a Comissdo, em qualquer caso, tais compromissos sdo anticoncorrenciais pelo seu
préprio objeto, quer tivessem excedido o dmbito de aplicacdo das patentes da Lundbeck ou ndo, na
medida em que, longe de resolver algum litigio em matéria de patentes entre as partes no acordo
GUK para o Reino Unido, foram obtidos em contrapartida de pagamentos compensatdrios
significativos e que tinham por objetivo impedir a Merck (GUK) — e qualquer empresa que
pretendesse utilizar a sua AIM — de entrar no mercado durante a vigéncia do acordo com os seus
produtos genéricos, baseados no IFA da Natco, nos quais tinha fundamentado até entdo toda a sua
estratégia para entrar no mercado.

Conforme a Comissdo sublinhou nos considerandos 641 e 820 da decisao impugnada, o que importa, a
este respeito, é que o acordo GUK para o Reino Unido transformou a incerteza quanto ao desfecho de
eventuais acdes por contrafacdo na certeza de que a Merck (GUK) ndo entraria com os seus produtos
genéricos no mercado durante a vigéncia deste acordo, apesar de as limitagdes a autonomia comercial
da Merck (GUK) néo resultarem exclusivamente de uma anélise, efetuada pelas partes no acordo, das
patentes da Lundbeck, mas antes da importincia do pagamento compensatério que, em tal caso,
prevaleceu sobre esta avaliacdo e incentivou a empresa de genéricos a ndo prosseguir os seus esforcos
para entrar no mercado.

Em segundo lugar, importa observar, por acréscimo, que a Comissdo entendeu acertadamente, no
considerando 784 da decisdao impugnada, que a Merck (GUK) ja ndo tinha qualquer incentivo, devido
as disposi¢coes do acordo GUK para o Reino Unido, consideradas no seu contexto, para adquirir
citalopram sob a forma de IFA a terceiros ou para vender citalopram sob a forma de produtos
acabados distinto do citalopram da Lundbeck, mesmo que, em principio, tivesse liberdade para o fazer
em virtude deste acordo.

Com efeito, ha que assinalar, antes de mais, que a Merck (GUK) se comprometeu, nos termos do n.° 3.
2 do acordo GUK para o Reino Unido, a vender o Cipramil da Lundbeck no Reino Unido durante a
vigéncia do acordo e que, nos termos do n.” 6.2 deste acordo, o pagamento de um montante de
5 milhoes de GBP, qualificado de «lucros liquidos», estava condicionado a venda de um determinado
volume destes medicamentos no Reino Unido durante a vigéncia do acordo. Importa recordar, além
disso, que esta quantia devia ser paga em varias prestacdes, o que permitia a Lundbeck garantir a boa
execucao do acordo.

Assim, mesmo que a Merck (GUK) teoricamente tivesse podido adquirir citalopram genérico sob a
forma de IFA a terceiros e vender tipos de produtos acabados distintos dos da Lundbeck, ndo tinha
qualquer interesse em fazé-lo, uma vez que podia, sem correr qualquer risco, obter a quantia de
5 milhodes de GBP enquanto beneficios garantidos pela venda do Cipramil nos termos do n.” 6.2 do
acordo GUK para o Reino Unido, ao passo que qualquer tentativa de entrar no mercado com outros
produtos genéricos a poderia ter exposto a agdes por contrafacio e de indemnizagdo intentadas pela
Lundbeck. Além disso, como alega a Comissdao no considerando 784 da decisdo impugnada, é dificil
perceber o interesse de terceiros em comprar citalopram genérico sob a forma de IFA por intermédio
da Merck (GUK), para o revender sob a forma de produtos acabados no Reino Unido, quando podiam
adquiri-lo ao produtor de IFA ou ao seu fornecedor privilegiado diretamente.

Por conseguinte, o argumento das recorrentes de que a Comissao concluiu erradamente que o acordo

GUK para o Reino Unido tinha limitado as vendas de citalopram diferente do produzido a partir do
IFA da Natco deve ser julgado inoperante.
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2. Acordo GUK para o EEE

No que respeita ao acordo GUK para o EEE, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada
concluiu erradamente que o ambito de aplicacdo desse acordo incluia o citalopram nédo contrafeito e
que pretendia eliminar a Natco enquanto fornecedor de IFA.

Em primeiro lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada concluiu erradamente que o
acordo GUK para o EEE era aplicavel a qualquer tipo de citalopram. A decisdo impugnada realiza de
forma incorreta uma interpretacgdo textual do n.° 1.1 do acordo GUK para o EEE, que prevé que a GUK
«deixara de vender e de fornecer produtos farmacéuticos que contenham citalopram», quando, no
direito dinamarqués, que é o direito aplicivel a este acordo, a interpretacio dos acordos deve
basear-se na intencdo comum das partes. Ora, a intengdo das partes, corroborada pelos pontos D, F e
G do preambulo do acordo, era de que este apenas fosse aplicavel ao citalopram baseado no IFA da
Natco. Além disso, ha que interpretar este acordo de forma conexa e conforme ao acordo GUK para
o Reino Unido, uma vez que estes dois acordos constituem, segundo a Comissdo, uma infracdo unica e
continuada.

A interpretacdo efetuada pela Comissdo relativamente ao n.° 1.1 do acordo GUK para o EEE também
ndo tem em conta o facto de a Merck dura, uma filial alema da Merck, continuou a vender o
citalopram da Tiefenbacher na Alemanha a partir de 15 de abril de 2002 e durante todo o periodo
abrangido pelo acordo GUK para o EEE e que a Lundbeck intentou uma agdo por contrafagdo contra
a Merck dura em vez de executar o referido acordo. Ora, nos termos do n.° 1.1 deste, que prevé uma
proibicdo de a Merck (GUK) vender e fornecer produtos que contém citalopram, a Merck dura era
uma «parte afiliada» da Merck (GUK) na acecdo desta disposicdo, o que implica que a expressdo
«produtos que contém citalopram» sé pode referir-se ao citalopram da Natco e ndo a qualquer tipo de
citalopram.

Por dltimo, as recorrentes criticam a conclusdo da Comissdo formulada no considerando 845 da
decisdao impugnada, segundo a qual, ndo é légico que decorra do simples facto de a Merck (GUK)
fazer parte de um contrato nos termos do qual devia satisfazer todas as suas necessidades
abastecendo-se junto da Natco até 2008, que o seu compromisso de nio vender citalopram durante a
vigéncia do acordo GUK para o EEE deveria também ser limitado ao citalopram da Natco. Tal
conclusdo contradiz claramente a argumentacdo da decisdo impugnada relativa ao acordo GUK para o
Reino Unido, segundo a qual o compromisso contratual da Merck (GUK) de satisfazer todas as suas
necessidades abastecendo-se junto da Natco demonstra que a Merck (GUK) ndo tinha incentivos para
vender IFA ou produtos acabados de terceiros nessa base.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que a decisdo impugnada concluiu erradamente que o
acordo celebrado com a Merck (GUK) relativamente ao EEE visava eliminar a Natco enquanto
fornecedor de IFA.

Contestam o facto de o n.° 1.1 do acordo GUK para o EEE, nos termos do qual a Merck (GUK)
«dev[er] desenvolver os seus melhores esforcos para garantir que a Natco deix[asse] de fornecer
citalopram e medicamentos que [contivessem] Citalopram no Territério», tenha sido concebido para
eliminar a Natco enquanto fornecedor de IFA. Esta disposi¢do constituia um simples instrumento
para garantir que a Merck (GUK) ndo poderia contornar o referido acordo e vender citalopram
contrafeito baseado no IFA da Natco através, por exemplo, de uma sociedade distinta. E baseada no
facto de a Lundbeck acreditar — erradamente —, pelo menos até junho de 2002, que a Merck (GUK)
era o distribuidor exclusivo da Natco. Por outro lado, se a Comissdo reconhece, relativamente ao
acordo GUK para o Reino Unido, que as restricdes impostas ao IFA da Natco ndo estavam fora do
ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck, a mesma conclusdo deveria ser aplicada as restricoes
contratuais previstas no acordo GUK para o EEE.

A Comissdo contesta estes argumentos.
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Importa observar, a este respeito, que a redacdo do primeiro periodo do n.° 1.1 do acordo GUK para o
EEE prevé que a Merck (GUK) «compromete-se a deixar de vender e de abastecer-se de produtos
farmacéuticos que contém citalopram no territério do EEE (incluindo, sem limitagdo, deixar de vender
e de abastecer-se de NM Pharma AB) durante a vigéncia do acordo», sem mais explicagdes.

Os pontos D e E do preambulo deste acordo fazem certamente referéncia ao facto de que a Merck
(GUK) era o distribuidor de produtos que continham citalopram fabricado ou entregue pela Natco e
ao facto de que a venda e o abastecimento pela Merck (GUK) de produtos que continham citalopram
no Reino Unido tinham sido efetuados sem licenca da Lundbeck.

No entanto, isto ndo permite confirmar a interpretacdo das recorrentes, segundo a qual o n.° 1.1 do
acordo GUK para o EEE visava unicamente o citalopram da Natco.

Com efeito, se as partes no acordo GUK para o EEE tivessem pretendido visar unicamente o
citalopram da Natco, teriam expressamente feito referéncia, no n.” 1.1 do acordo, a este citalopram, tal
como no preambulo do acordo, e ndo aos «produtos farmacéuticos que contém citalopram», de forma
geral, como alega acertadamente a Comissao. Poderiam ter igualmente definido o termo «citalopram»
de modo a precisar que este apenas abrangia alguns tipos de citalopram produzidos segundo
determinados métodos, como no 4mbito do acordo UK (v. n.° 562, supra).

Além disso, a interpretagdo proposta pelas recorrentes é pouco plausivel quando confrontada com a
redacdo do n.° 1.3 do acordo GUK para o EEE, nos termos do qual a Lundbeck se comprometeu a
ndo intentar qualquer acdo judicial contra a Merck (GUK) desde que esta respeitasse o n.° 1.1 do
acordo. Caso a interpretacdo das recorrentes fosse aceite, isto significaria efetivamente que a
Lundbeck se teria comprometido a ndo intentar qualquer acdo por contrafacido contra a Merck (GUK)
desde que esta ndo vendesse ou fornecesse o citalopram da Natco no EEE, mesmo se vendesse outra
versdo do citalopram proveniente de outro produtor. Isto é dificilmente compativel com o contexto
em que os acordos controvertidos foram celebrados, que demonstra, nomeadamente, que a Lundbeck
tinha a firme inten¢do de impedir qualquer entrada dos genéricos no mercado.

As recorrentes alegam, nao obstante, que a Merck dura, uma filial alema da Merck (GUK), pdde entrar
no mercado do citalopram na Alemanha, apesar de ser uma parte afiliada na acecdo do n.° 1.1 do
acordo GUK para o EEE, o que implica que a expressdo «produtos que contém citalopram», utilizada
no referido nimero, apenas podia referir-se ao citalopram da Natco e ndo a qualquer tipo de
citalopram.

Importa observar, todavia, a semelhanga do que fez a Comissdo, que o n.° 1.1 do acordo para o EEE sé
era aplicavel a Merck (GUK), tal como o restante acordo, devido ao efeito relativo deste contrato, pelo
que a obrigacdo de Merck (GUK) ndo vender citalopram genérico as suas sociedades afiliadas nao
significa que estas sociedades afiliadas, tais como a Merck dura, ndo se podiam abastecer junto de
outra fonte e vender citalopram genérico por si mesmas, como fez a Merck dura no caso em apreco
ao abastecer-se junto da Tiefenbacher. Assim, ndo pode deduzir-se do facto de a Merck dura ter
entrado no mercado alemao durante a vigéncia do acordo para o EEE, nem do facto de as recorrentes
terem intentado a¢des por contrafacdo contra esta, que os termos «produtos que contém citalopramy,
utilizados no n.° 1.1 deste acordo, ndo visavam qualquer tipo de citalopram, mas unicamente o
citalopram da Natco.

Por conseguinte, ao prever uma obrigacdo de a Merck (GUK) ndo vender ou fornecer produtos que
contém citalopram aos seus associados ou a qualquer terceiro (incluindo a NM Pharma, que tinha
comecado a vender o citalopram na Suécia) durante a vigéncia do acordo GUK para o EEE, o n.° 1.1
deste acordo previa restricoes que excediam o ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck, uma
vez que tal obrigacdo ndo era limitada ao citalopram considerado potencialmente contrafeito pelas
partes neste acordo.
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Além disso, importa recordar que o n.° 1.1 do acordo GUK para o EEE previa ndo sé a obrigacao de a
Merck (GUK) ndo vender ou fornecer produtos que contivessem citalopram durante a vigéncia do
acordo, mas também que esta faria todos os esforcos razodveis para garantir que a Natco deixava de
abastecer o territério do EEE de citalopram e de produtos que contém citalopram durante a vigéncia
do acordo.

Ora, nada indica que tal obrigacdo era um compromisso pouco importante ou até inexistente ou que se
baseava na convic¢do errada das recorrentes de que a Merck (GUK) era o distribuidor exclusivo da
Natco. Com efeito, como alega a Comissdo, esta clausula foi considerada suficientemente importante
pelas partes no acordo para condicionar o pagamento de uma quantia de 12 milhdes de euros. Por
outro lado, o n.° 1.2 do acordo GUK para o EEE previa expressamente que a Lundbeck ndo teria de
efetuar pagamentos ainda ndo vencidos na hipétese de a Natco fornecer citalopram ou produtos que
contivessem citalopram no territério do EEE durante a vigéncia do acordo.

Assim, mesmo que a Merck (GUK) ndo tivesse a capacidade de impedir a Natco de fornecer
citalopram no territério do EEE, como alegam as recorrentes, ndo deixa de ser verdade que o n.” 1.1
do acordo GUK para o EEE incitava fortemente a Merck (GUK) a efetuar todas as diligéncias
necessérias e «todos os esfor¢os razoaveis» nesse sentido, sob pena de se ver privada de uma parte
substancial dos pagamentos prometidos pela Lundbeck em virtude desse acordo.

Isto demonstra, como a Comissdo constatou acertadamente no considerando 848 da decisdo
impugnada, que a finalidade objetiva do acordo GUK para o EEE era nio sé eliminar a Merck (GUK)
dos mercados do EEE, enquanto vendedor de produtos genéricos baseados no citalopram da Natco,
mas igualmente eliminar a Natco enquanto produtor de citalopram genérico neste territorio.

Por conseguinte, hd que concluir que resulta suficientemente do contetido do acordo GUK para o EEE,
lido no seu contexto, que a Merck (GUK), em virtude das clausulas deste acordo, abandonou qualquer
possibilidade de vender a sua versao genérica do citalopram, quer fosse proveniente da Natco ou néo e
quer tivesse potencialmente violado uma patente de Lundbeck ou néo.

Deste modo, ndo cometeu qualquer erro a Comissdo ao considerar, no considerando 846 da decisdo
impugnada, que o acordo GUK para o EEE e, em particular, o n.° 1.1 deste acordo, devia ser
interpretado no sentido de que obrigou a Merck (GUK) a deixar de vender e de fornecer qualquer
tipo de citalopram durante a vigéncia do acordo, em todo o territério do EEE, o que excedia o ambito
de aplicacdo das patentes da Lundbeck.

Em qualquer caso, independentemente da interpretacdo dada a este acordo e de as restricbes impostas
a Merck (GUK) decorrerem, ou ndo, do dmbito de aplicagdo das patentes da Lundbeck, estas seriam,
apesar de tudo, anticoncorrenciais por objetivo, na medida em que ndo estava demonstrado que o
citalopram produzido pela Natco violava uma dessas patentes, em que a Merck (GUK) negou
explicitamente que os seus produtos genéricos eram contrafeitos (v. ponto G do preambulo do acordo
GUK para o EEE) e em que as restricdes a sua autonomia comercial tinham sido induzidas por
pagamentos compensatorios significativos, que constituiam a contrapartida de tais restricdes (v.
n.” 572 e 573, supra).

Além disso, conforme constatou a Comissdao no considerando 847 da decisdo impugnada, os acordos
controvertidos ndo previam qualquer contrapartida as restricdes em questdo distintas dos pagamentos
compensatérios prometidos pela Lundbeck, tal como a possibilidade de a Merck (GUK) entrar
imediatamente no mercado logo que estes acordos expirassem sem ter de temer agdes por contrafacdo
intentadas pela Lundbeck, de modo que nao visavam resolver qualquer litigio em matéria de patentes.

Por conseguinte, a alegacdo das recorrentes de que o acordo GUK para o EEE nao previa qualquer

restricio que excedesse o ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck deve ser julgada inoperante
e, qualquer caso, improcedente.
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3. Acordo Arrow UK

As recorrentes alegam que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagdo ao interpretar o
acordo Arrow UK no sentido de que este impedia a Arrow de vender qualquer forma de citalopram
genérico durante a vigéncia deste acordo, que apenas dizia respeito ao citalopram que violava as suas
patentes. Isto é demonstrado pelos termos deste acordo e pelas circunstancias que rodearam a sua
celebragdo, entre as quais, nomeadamente, a existéncia de um processo judicial em matéria de
patentes com a Arrow e o processo Lagap.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Em primeiro lugar, as recorrentes contestam o facto de a expressdo «o referido citalopram», definida
no quarto considerando do predAmbulo Arrow UK e utilizada no n.° 1.1 do acordo Arrow UK (v.
n.° 35, segundo e sexto travessoes, supra), se referir a qualquer tipo de citalopram que Arrow poderia
ter comprado a Tiefenbacher. Em seu entender, esta expressdo s6 se refere ao citalopram que a Arrow
ja tinha comprado ou encomendado a esta ultima e que violava as suas patentes.

A interpretacdo proposta pelas recorrentes para a referida expressido, por um lado, é confirmada pelo
facto, enunciado no sexto considerando do preAmbulo Arrow UK (v. n.° 35, terceiro travessdo, supra),
de que «o referido citalopram» tinha sido submetido a testes de laboratério e, por outro, ndo é posto
em causa pela referéncia, que figura no n.° 1.1 do acordo Arrow UK, a uma proibicdo de importar,
nomeadamente «o referido citalopram» apds a segunda data de entrega definida no n.” 3.4 do acordo
Arrow UK (v. n.° 35, altimo travessdo, supra) (a seguir «segunda data de entrega»). Com efeito, esta
referéncia s6 é aplicavel a expressdo «qualquer outro citalopram», utilizada no n.” 1.1 do acordo Arrow
UK. Em qualquer caso, mesmo apés a segunda data de entrega, a Arrow dispunha de comprimidos de
citalopram encomendados a Tiefenbacher, que ndo tinham sido entregues as recorrentes.

Importa recordar que o n.° 1.1 do acordo Arrow UK tem a seguinte redagao:

«A Arrow [UK], em seu préprio nome e em nome de todas as entidades associadas e vinculadas,
compromete-se, durante a [vigéncia do acordo Arrow UK] e no territério do Reino Unido, a nao
fabricar, ceder, propor ceder, utilizar ou, apds a segunda data de entrega, importar ou conservar para
cessdo ou outra finalidade (1) [‘] o referido Citalopram [] ou (2) qualquer outro citalopram que,
segundo a Lundbeck, viole os seus direitos de propriedade [intelectual], e, para permitir a Lundbeck
determinar a existéncia, ou ndo, de uma infracdo, a fornecer-lhe [durante a vigéncia do acordo Arrow
UK] amostras suficientes para andlise, pelo menos um més antes de qualquer fabrico, importacao,
venda ou proposta de venda que a Arrow [UK] ameace efetuar enquanto aguarda por uma decisdo
final irrecorrivel no [Ambito da ag¢do por contrafacdo contra a Arrow] [...]»

Para interpretar o significado a expressiao «o referido citalopram», que figura no n.” 1.1 do acordo
Arrow UK, hd que recordar que:

— esta expressdo é uma convencdo de escrita utilizada no quarto considerando do preambulo Arrow
UK, nos termos seguintes: «a Arrow [UK] obteve uma licenca junto de um terceiro para importar
para o Reino Unido citalopram ndo fabricado pela Lundbeck ou com a autorizacdo da Lundbeck
(«o referido Citalopram», tal definicdo inclui, para evitar qualquer duvida, apenas o Citalopram
destinado ao marketing e a venda no Reino Unido e exclui o que se destina ao marketing e a
venda noutros paises)»;

— resulta do n.° 3.4 do acordo Arrow UK que a «segunda data de entrega» referida no n.’ 1.1 do
acordo Arrow UK é a data em que a Arrow UK devia entregar a Lundbeck a segunda parte das
suas existéncias «do referido citalopram» e que esta entrega devia ser efetuada o mais tardar em
15 de fevereiro de 2002.
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Nos considerandos 905, 910 a 913 e 916 da decisdo impugnada, a Comissdo considerou que a
expressdo «o referido citalopram» devia ser interpretada no sentido de que visava nido apenas o
citalopram que a Arrow ja tinha comprado a Tiefenbacher, mas também qualquer citalopram que esta
poderia comprar a mesma empresa posteriormente, mesmo apesar de o IFA utilizado ja ser produzido
de acordo com os processos Cipla II ou Matrix II. Para o efeito, a Comissdo baseou-se na referéncia
efetuada no n.° 1.1 do acordo Arrow UK ao periodo posterior a «segunda data de entrega», tal como
resulta do n.° 3.4 do acordo Arrow UK, o que, em seu entender, impede a limitacdo do conceito
visado pela expressdo «do referido citalopram» as existéncias que a Arrow ji possuia, e na redagdo do
quarto considerando do predmbulo Arrow UK, do qual resulta que «o referido citalopram» é todo o
citalopram produzido pela Tiefenbacher e abrangido pela sua AIM.

A luz dos elementos que acabam de ser recordados, ha que observar que uma das obrigacées previstas
no n.° 1.1 do acordo Arrow UK consiste em proibir a Arrow de importar ou de conservar «o referido
citalopram» ap6s a segunda data de entrega referida no n.’ 3.4 deste acordo. Ora, esta obrigacdo apenas
tem um sentido e um efeito util se esta expressao visar igualmente o citalopram que de facto provém
da Tiefenbacher, mas que a Arrow encomendou apds essa entrega. Quanto a este aspeto, importa
salientar que nada na redagdo desta clausula permite considerar que a obrigacdo referida ndo visa «o
referido citalopram», mas apenas «qualquer outro citalopram que, segundo a Lundbeck, viola os seus
direitos de propriedade [intelectual]».

De igual modo, a definicdo da expressao «do referido citalopram» que figura no quarto considerando
do predmbulo Arrow UK é formulada em termos que ndo podem ser interpretados no sentido de que
apenas visam o citalopram que a Arrow ja tinha comprado a Tiefenbacher. Com efeito, este
considerando significa que todo o citalopram abrangido pela AIM de que a Tiefenbacher dispunha
estava incluido na definicdo da expressio «do referido citalopram». Ora, esta AIM aplicava-se ao
citalopram produzido segundo os processos Cipla I e Matrix I, independentemente do facto de que os
comprimidos que a Arrow possuia eram unicamente produzidos através do processo Cipla 1.

Embora seja verdade que o requerente ou o titular de uma AIM pode requerer a administragdo que a
deve conceder ou que a concedeu alteracdes para também ampliar o alcance a outros processos, as
recorrentes tém, ndo obstante, fundamento para afirmar que nada no considerando em causa permite
estabelecer que as partes no acordo Arrow UK, quando definiram «o referido citalopram», visaram
igualmente o IFA citalopram produzido segundo os processos Cipla II e Matrix II, que nao estavam
incluidos na «licenga» referida em tal considerando. Com efeito, estes processos apenas poderiam ter
sido abrangidos pela AIM da Tiefenbacher na sequéncia de uma alteragdo desta AIM.

Por ultimo, esta interpretacdo ndo é posta em causa pelo facto, invocado pela Comissdo, de que, no
despacho de homologacdo Arrow (n.° 36, supra), a expressdo «o referido citalopram» foi substituida
pela expressao «Citalopram ndo produzido pela Lundbeck ou com a autorizacdo desta». Com efeito, o
despacho de homologacao, apesar de ter sido adotado na sequéncia da celebracdo do acordo Arrow
UK, é um instrumento juridico distinto deste.

Por conseguinte, ha que entender «o referido citalopram» como todo o citalopram genérico produzido
pela Tiefenbacher segundo os processos utilizados pela Cipla ou pela Matrix, que a Arrow ja tinha
comprado a data da assinatura do acordo Arrow UK ou que poderia ter comprado posteriormente,
que estava abrangido pela AIM da Tiefenbacher.

Em segundo lugar, de acordo com as recorrentes, a expressio «qualquer outro citalopram que,
segundo a Lundbeck, viole os seus direitos de propriedade [intelectual]», utilizada no n.° 1.1 do
acordo Arrow UK, ndo lhes conferia um direito de veto, na medida em que ndo podiam limitar-se a
invocar o carater contrafeito do citalopram que a Arrow poderia ter utilizado, mas deveriam ter
apresentado a prova da contrafacdo das suas patentes, mediante o mecanismo de amostragem previsto
no referido nimero, o que estd em conformidade com a jurisprudéncia resultante do acérdao

ECLILEU:T:2016:449 95



615

616

617

618

619

620

ACORDAO DE 8. 9. 2016 — PROCESSO T-472/13
LUNDBECK / COMISSAO

Paroxetine, acima referido no n.° 240. A este respeito, as recorrentes salientam que o acordo Arrow UK
nao impedia a Arrow de contestar em juizo as eventuais alegacdes das recorrentes relativas ao facto de
o citalopram que a Arrow poderia ter tentado utilizar violar as suas patentes.

Importa recordar que, nos considerandos 917 e 922 a 924 da decisdo impugnada, a Comissdo afirmou
que a expressdo em causa permitia a Lundbeck vetar a importagdo ou a venda, por parte da Arrow, de
citalopram produzido segundo qualquer processo, na medida em que a Lundbeck podia limitar-se a
declarar que acreditava que um determinado processo violava os seus direitos de propriedade
intelectual. A Comissao declarou igualmente que o mecanismo de amostragem previsto no n.’ 1.1 do
acordo Arrow UK nunca tinha sido utilizado, uma vez que a Arrow ndo tinha qualquer interesse em
por em causa as alegacdes da Lundbeck relativas ao resultado de eventuais testes, nem sequer em lhe
submeter os IFA a testar enquanto a Lundbeck efetuasse os pagamentos previstos.

A este respeito, importa observar que, assim como assinala acertadamente a Comissdo, a Arrow, em
resposta a um pedido de informacdes apresentado por esta em 18 de dezembro de 2008, que as
proprias recorrentes anexaram a peticido e que foi objeto de debate na audiéncia, admitiu o seguinte:
«O teste previsto [no n.° 1.1 do acordo Arrow UK] é um teste subjetivo relativo a uma alegada
infracdo, e ndo a uma infracdo demonstrada. Por conseguinte, os produtos que contém citalopram
relativamente aos quais nenhum o6rgéao jurisdicional declarou a inexisténcia de violacdo [dos direitos
de propriedade intelectual da Lundbeck], mas que realmente ndo violavam [esses direitos], poderiam
ter sido incluidos no ambito de aplicacdo [do referido niimero], mas isto é bastante usual nos acordos
desta natureza.»

Esta declaragdo confirma a tese da Comissao de que a Lundbeck dispunha, no essencial, de um direito
de veto. Contrariamente ao que alegam as recorrentes, ndo é possivel considerar que tal direito é
equivalente a situagdo alegadamente criada pelo acérdao Paroxetine, acima referido no n.” 240. Com
efeito, além das consideracdes acima expostas nos n.” 258 a 263, ha que observar que o mecanismo
previsto no n.° 1.1 do acordo Arrow UK ndo implica a intervencdo de um juiz, o que acontecia
claramente no caso apreciado pelo referido acérdao, precisando-se que ndo é de prever que um juiz
adote uma medida proviséria com base em simples alegacdes formuladas pelo titular de uma patente
supostamente violada.

Por outro lado, importa observar que a existéncia deste direito de veto ndo torna supérflua a parte do
ponto 1.1 do acordo Arrow UK que visa «o referido citalopram», uma vez que, no que respeita a este, a
Lundbeck nem sequer tinha exercido o seu direito de veto, dado que as proibicdes impostas a Arrow
relativamente a tal citalopram eram aplicaveis sem que a Lundbeck tivesse de fazer alguma coisa além
da realizacdao dos pagamentos previstos.

O facto de que o teste previsto no n.° 1.1 do acordo Arrow UK, devido a sua natureza subjetiva,
equivalia a conferir a Lundbeck um direito de veto, do qual a Arrow estava consciente, é corroborado
pela nao utilizacdo desse teste durante toda a vigéncia do referido acordo. Com efeito, ainda que,
durante a vigéncia deste acordo, a Arrow tenha continuado a procurar novas fontes de IFA, nunca
apresentou amostras a Lundbeck para que esta as examinasse.

No que respeita a este aspeto, em primeiro lugar, importa observar que as investigagoes efetuadas pela
Arrow para o efeito podem ser explicadas pela vontade de entrar em mercados distintos do mercado
do Reino Unido. Com efeito, por um lado, a Arrow estava a preparar a sua entrada no mercado
dinamarqués até ao momento da celebracao do acordo Arrow dinamarqués, que ocorreu varios meses
apds o acordo Arrow UK. Por outro, conforme a Comissdo referiu no considerando 931 da decisdo
impugnada, a Arrow interessava-se igualmente pelo mercado sueco. Em segundo lugar, a Arrow tinha

2

necessidade de uma alternativa a Tiefenbacher para levar a bom termo o seu projeto de poder, no

96 ECLL:EU:T:2016:449



621

622

623

624

625

626

627

628

ACORDAO DE 8. 9. 2016 — PROCESSO T-472/13
LUNDBECK / COMISSAO

futuro, produzir por si mesma os seus comprimidos de citalopram genérico, comprando diretamente o
IFA a produtores, sem passar por um intermedidrio como a Tiefenbacher que transformava esse IFA
em comprimidos (v. nota de rodapé n.’ 1935 da decisdo impugnada).

Por outro lado, tais investigacoes podiam fazer parte das diligéncias efetuadas para preparar o periodo
abrangido apdés o expirar do acordo Arrow UK, que tinha inicialmente sido celebrado com uma
duragdo inferior a um ano e que, posteriormente, foi prorrogado duas vezes. Estas consideracdes sdao
igualmente validas no que respeita ao facto de que, durante a vigéncia do acordo Arrow UK, a Arrow
requereu uma alteracdo da AIM referente aos IFA da Cipla e da Matrix para que também abrangesse
os processos Cipla II e Matrix II.

Estas consideragdes permitem também rejeitar o argumento das recorrentes de que o facto de a Arrow,
mesmo ap6s a celebracdo do acordo Arrow UK, ter continuado a procurar fornecedores que lhe
pudessem entregar um IFA que ndo constituisse uma contrafacdo das patentes da Lundbeck confirma
que este acordo sé abrangia o citalopram que violava tais patentes.

Em terceiro lugar, as recorrentes recordam que, em conformidade com o direito inglés, que regula o
acordo Arrow UK, este deve ser interpretado com base no seu objetivo comercial, que era servir de
solucdo de substituicdo ao pedido de uma injuncgéo provisdria no 6rgdo jurisdicional nacional. Ora, tal
injuncdo s6 poderia ter afetado o citalopram genérico que constituisse uma contrafacdo das patentes da
Lundbeck.

Todavia, hd que observar que a referéncia feita pelas recorrentes aos principios de direito inglés
relativos a interpretacdo dos contratos ndo poe em causa a interpretacdo adotada pela Comissao.

E certamente necessario recordar que uma questio relativa a interpretacdo do direito nacional de um
Estado-Membro constitui uma questdo de facto a respeito da qual o Tribunal Geral estd, em
principio, obrigado a exercer uma fiscalizagdo integral (n.° 258, supra).

Contudo, o objetivo comercial da Lundbeck, que a Arrow ndo podia ignorar, era impedir esta dltima de
entrar no mercado com o citalopram genérico. Foi por este motivo que a Lundbeck pagou a Arrow os
montantes ligados aos lucros que esta esperava obter com a sua entrada no mercado. Nestas
circunstancias, ndo é surpreendente que as partes no acordo Arrow UK tenham aceitado conceder a
Lundbeck um direito de veto, também oponivel ao citalopram produzido segundo os processos Cipla
IT e Matrix IL

Na realidade, tal pagamento era dificilmente compativel com a possibilidade de a Arrow manter
liberdade de comecar a vender citalopram diferente do «referido citalopram», ou seja, o que é
produzido segundo os processos Cipla I ou Matrix I. Com efeito, se tivesse sido de outra forma, a
Arrow poderia ter beneficiado ndo s6 dos pagamentos efetuados pela Lundbeck, mas igualmente dos
beneficios da entrada no mercado, por exemplo com o citalopram genérico produzido segundo os
processos Cipla II ou Matrix II, enquanto a Lundbeck deveria ter assumido tanto os pagamentos
como as perdas resultantes da referida entrada.

oo

Em quarto lugar, as recorrentes alegam que a Comissdo ndo pode deduzir qualquer consequéncia,
quanto ao alcance do acordo Arrow UK, do n.’ 3 da segunda adenda deste, nos termos do qual, na
hipétese de ter sido demonstrado no processo Lagap que a patente sobre a cristalizacdo era invalida,
deveriam ter pago a Arrow a quantia de 750 000 GBP para que lhes fossem entregues as existéncias
de comprimidos que esta ainda possuia. Com efeito, este pagamento era justificado pelo facto de a
validade dos comprimidos em causa expirar em outubro de 2003, pelo que a Arrow ndo poderia té-los
vendido no mercado. Por outro lado, as recorrentes invocam a inadmissibilidade desta acusacdo da
Comissdo, uma vez que ndo é suscitada nem na decisio impugnada nem na comunicagdo de
acusagoes.
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A este respeito, importa observar que este argumento € inoperante, uma vez que a interpretacdo do
alcance do acordo Arrow UK adotada na decisdo impugnada ndo se fundamenta de modo algum no
n.’ 3 da segunda adenda deste acordo. Com efeito, sé6 no Tribunal Geral é que a Comissdo invocou este
numero, que se limitou a referir no considerando 441 da decisio impugnada, sem dai extrair
consequéncias.

Resulta do exposto que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro ao interpretar o n.° 1.1 do acordo
Arrow UK no sentido de que visava impedir que a Arrow entrasse no mercado do Reino Unido
durante a vigéncia deste acordo, ndo s6 com o citalopram genérico que ja tinha encomendado ou
comprado a Tiefenbacher, mas igualmente com qualquer outro citalopram genérico que pudesse ter
obtido posteriormente, incluindo o que é produzido segundo os processos Cipla II e Matrix II.

Por conseguinte, improcede a presente alegacao.

4. Acordo Arrow dinamarqués

As recorrentes alegam que a Comissao cometeu um erro manifesto de apreciacdo ao interpretar o
acordo Arrow dinamarqués no sentido de que impedia a Arrow de vender qualquer forma de
citalopram genérico durante a vigéncia deste acordo, que apenas abrangia o citalopram que violasse as
suas patentes.

Em primeiro lugar, o n.° 1.1 do acordo Arrow dinamarqués (v. n.° 39, segundo travessdo, supra), lido a
luz do predmbulo e do contexto geral deste acordo, apenas se refere ao citalopram que Arrow ja tinha
importado e que as recorrentes tinham submetido a testes de laboratério. Trata-se, assim, do
citalopram proveniente da Tiefenbacher, que violava as suas patentes.

Em segundo lugar, as recorrentes afirmam que, segundo o direito dinamarqués, que rege este acordo,
deve ser dada especial importancia a intencdo comum das partes, que era garantir o respeito das
patentes das recorrentes. Deste modo, a interpretacdo bastante ampla adotada pela Comissdo viola o

direito dinamarqués.

Em terceiro lugar, as recorrentes invocam argumentos analogos aos referidos em relagdo ao acordo
Arrow UK, nomeadamente no que respeita ao facto de a Arrow ter continuado a procurar outras
fontes de IFA e poder ter recorrido a um érgéo jurisdicional nacional para que este se pronunciasse
sobre a eventual inexisténcia de violagdo das suas patentes.

Em quarto lugar, as recorrentes alegam que, se o acordo Arrow dinamarqués e o acordo Arrow UK
constituem uma infracdo unica e continua, como é declarado na decisdo impugnada, é inconcebivel
que o primeiro também se refira ao citalopram nao contrafeito, quando isso ndo sucede em relacdo ao
segundo.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa recordar que o n.° 1.1 do acordo Arrow dinamarqués tem a seguinte redagdo:

«A Arrow [Group] aceita anular e cessar qualquer importacdo, fabrico, producdo, venda ou outra
comercializacdo de produtos que contenham citalopram e que violem, segundo a Lundbeck, os
direitos de propriedade intelectual desta no territério [da Dinamarca] durante a vigéncia [do acordo
dinamarqués].»

As recorrentes alegam que o preambulo do acordo Arrow dinamarqués permite compreender que o

referido nimero deve ser interpretado no sentido de que apenas visa o citalopram que a Arrow ja
tinha comprado a Tiefenbacher.
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Importa observar que, na realidade, o terceiro e o quinto considerando do predmbulo do acordo Arrow
dinamarqués, lidos a luz das precisdes que figuram a seu respeito no considerando 986 da decisao
impugnada, ndo questionadas pelas recorrentes, referem-se ao facto de que a Arrow estava prestes a
comprar uma AIM que lhe teria permitido vender na Dinamarca o citalopram genérico que tinha sido
produzido a partir do IFA da Cipla ou da Matrix e que tinha sido objeto de testes de laboratério por
parte da Lundbeck. O quarto considerando deste preambulo refere igualmente a intencdo de a Arrow
exportar da Alemanha para a Dinamarca citalopram a granel proveniente da Tiefenbacher.

Todavia, estas referéncias, embora expliquem o contexto em que o acordo Arrow dinamarqués foi
celebrado, ndo bastam para por em causa o facto de que o n.° 1.1 deste tem uma redagao clara, cujo
alcance ndo pode ser reduzido ao alcance proposto pelas recorrentes.

Com efeito, se as partes neste acordo tivessem pretendido reduzir o alcance das obrigacdes previstas
por este as existéncias de citalopram que a Arrow possuia, poderiam ter optado por uma redagdo
adaptada a essa finalidade, em vez de escolherem uma bastante ampla, mas cujo alcance teve de ser
limitado por uma interpretacdo a luz de considerandos do predmbulo que, além disso, ndo estavam
formulados em termos que manifestavam a vontade de introduzir limitagoes.

No que respeita mais particularmente a referéncia efetuada pelas recorrentes a importéncia da intencao
comum das partes segundo o direito dinamarqués, que rege o acordo em questdo, hd que observar que
as recorrentes ndo forneceram qualquer prova do facto de que esta intencdo era distinta da que resulta
claramente do teor do acordo e que ndo era posta em causa pelos considerandos do predmbulo deste.

Por outro lado, o argumento das recorrentes de que, uma vez que os dois acordos que celebraram com
a Arrow constituem uma infracdo Unica e continuada, deveria ser reconhecido ao acordo Arrow
dinamarqués um alcance restrito por motivos de coeréncia com o acordo Arrow UK, também nio
pode ser acolhido. Com efeito, este ultimo acordo ndo tem o alcance restrito que as recorrentes lhe
atribuem, segundo resulta da andlise acima efetuada nos n.” 604 a 629.

Por conseguinte, hd que concluir que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro de apreciagdo ao
considerar que o n.° 1.1 do acordo Arrow dinamarqués devia ser interpretado no sentido de que a
Arrow ndo entraria no mercado dinamarqués durante a vigéncia deste, com nenhum citalopram
genérico.

Tendo em consideracdo o exposto, a quarta parte deve ser rejeitada.

5. Acordo Alpharma

As recorrentes alegam que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciagdo ao considerar que o
acordo Alpharma incluia a proibicdo de esta empresa vender qualquer forma de citalopram genérico
durante a vigéncia deste acordo, que apenas abrangia o citalopram genérico cuja producdo violava as
patentes da Lundbeck, entre as quais as duas que constam do anexo A.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa observar que, nos considerandos 1042, 1059 e 1061 da decisio impugnada, a Comissao
interpretou o n.° 1.1 do acordo Alpharma no sentido de que, através deste, a Alpharma se
comprometeu a ndo vender qualquer citalopram durante o periodo em causa ou, pelo menos, tinha
aceitado limitagdoes as suas possibilidades de vender o citalopram que excediam largamente as
limitagdes que a Lundbeck poderia ter obtido por via contenciosa com base nas suas novas patentes.
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Segundo as recorrentes, em primeiro lugar, a redacio do n.° 1.1 do acordo Alpharma deve ser
interpretada a luz do contexto e dos elementos de prova disponiveis, que permitem concluir que o
termo «Citalopram» que nele figura apenas visa o citalopram que viola as suas patentes. Esta
interpretacdo decorre da leitura do predmbulo do acordo Alpharma e do anexo A, que demonstram
que era essa a intencdo das partes neste acordo.

Importa recordar, a este respeito, que o n.” 1.1 do acordo Alpharma prevé que a Alpharma, incluindo
as suas «[f]iliais», «anula, cessa e abstém-se de qualquer importacdo, [...] producéo [...] ou venda de
produtos farmacéuticos que contenham citalopram no Territério [...] durante o [periodo em causa]» e
que a Lundbeck retira a acio por contrafacdo contra a Alpharma. E igualmente precisado que este
numero ndo se aplica a «qualquer produto que contenha escitalopramy.

Importa constatar que o acordo Alpharma, incluindo no n.° 1.1, utiliza sempre a palavra «Citalopram»
escrita com um «c» maiusculo. De igual modo, este acordo utiliza palavras escritas com a primeira
letra em maidsculo quando usa convencdes de escrita, como é o caso das palavras «Territorio», no
segundo considerando do predmbulo, e «Filiais», no referido n.° 1.1. Todavia, estas convengdes de
escrita sdo estabelecidas de forma expressa, com a definicdo precisa do seu alcance, fornecida no local
em que surgem pela primeira vez. Deste modo, é evidente que «Territério» é um termo utilizado para
designar o conjunto formado pelos Estados-Membros da Unido, a Noruega e a Suiga, ao passo que o

termo «Filiais» designa qualquer sociedade que, direta ou indiretamente, controla, é controlada ou
estd sob controlo comum com a Alpharma ApS.

Em contrapartida, o acordo Alpharma nao contém qualquer definicdo do termo «Citalopram» que
permita atribuir-lhe um significado mais restrito do que o significado préprio da denominacgao
comum internacional do citalopram, enquanto IPA, reconhecido pela Organizacdo Mundial da Satde
(OMS), tal como alega a Comisséo.

Por outro lado, conforme assinalou acertadamente a Comissao no considerando 1050 da decisdo
impugnada, a circunstancia de o n.” 1.1 do acordo Alpharma prever, in fine, que nao é aplicavel ao
escitalopram confirma o facto de que, quando as partes neste acordo pretenderam limitar o alcance
das obrigacoes que resultam do referido nimero, fizeram-no de forma expressa.

A este respeito, embora a falta de um «e» maiGsculo no que respeita a palavra «escitalopram»,
sublinhada pelas recorrentes, revele uma incoeréncia na ortografia das palavras utilizadas no acordo
Alpharma para se referir aos IFA, importa observar, todavia, que isso ndo basta para considerar que as
partes deste quiseram limitar o alcance da palavra «Citalopramy».

Em seguida, em relagio ao preambulo do acordo Alpharma, importa observar que o primeiro
considerando deste preambulo prevé que a «Lundbeck é titular de direitos de propriedade intelectual
que incluem, em particular, patentes relativas a producdo do IFA Citalopram, que incluem as patentes
que constam do anexo A».

Resulta do sétimo considerando do preAmbulo do acordo Alpharma que a Lundbeck tinha intentado a
acdo por contrafacdo Alpharma «procurando obter uma injuncdo contra as vendas, por parte do
[grupo] Alpharma, de produtos que contém citalopram por violagdo dos direitos de propriedade
intelectual da Lundbeck».

Por ultimo, decorre do oitavo considerando do preAmbulo que a Alpharma reconheceu que as
observacoes da Lundbeck relativas a infracdo cometida em detrimento das suas patentes eram corretas
e que se comprometia a ndo introduzir no mercado «tais produtos».

A este respeito, importa observar, a semelhanca do que, no essencial, a Comissdo declarou no

considerando 1047 da decisdo impugnada, que a mera referéncia, no primeiro considerando do
preambulo, ao facto de que a Lundbeck detinha patentes relativas ao «Citalopram», cuja lista figura
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no anexo A, ndo permite concluir que as partes no acordo Alpharma pretenderam, nem sequer de
forma implicita, introduzir uma definicdo da palavra «Citalopram» ndo coincidente com a que é
normalmente atribuida ao citalopram, sem «c» maitsculo, ou seja, o IFA citalopram,
independentemente do processo utilizado para o produzir.

Além disso, como observou a Comissdo nos considerandos 1047 a 1049 da decisdo impugnada, é certo
que o sétimo e o oitavo considerando do preambulo recordam o contexto em que o acordo Alpharma
foi celebrado, mas ndo sdo determinantes para poder atribuir a palavra «Citalopram» um significado
restrito. Com efeito, por um lado, o sétimo considerando nédo estd redigido em termos que definem
essa palavra, mas refere-se ao pedido de injungdo formulado com vista & proibicdio da venda de
produtos que contém «Citalopram» por violagdo de patentes que pertencem a Lundbeck. Por outro,
mesmo admitindo que, no oitavo considerando, a expressdo «de tais produtos» designa unicamente os
produtos que contém o citalopram sintetizado seguindo os processos que eram visados pelo referido
pedido e cujo cardter contrafeito era reconhecido pela Alpharma, essa circunstincia ndo permite
concluir que, em todo acordo Alpharma, incluindo o n.° 1.1, a palavra «Citalopram» s6 abrangia esses
produtos.

Por conseguinte, na falta de limitagdes claras do significado do termo «Citalopram» que decorre do
preambulo, ndo é possivel considerar que, através de simples referéncias aos antecedentes da
celebracdo do acordo Alpharma, as partes neste acordo pretenderam limitar o alcance das obrigacdes
assumidas pela Alpharma apenas ao citalopram que reconhecidamente tinha sido produzido em
violacdo das novas patentes da Lundbeck.

Em segundo lugar, as recorrentes invocam o facto de que o referido acordo visava resolver um conflito
entre elas e a Alpharma cujo objeto era precisamente a violacdo das suas patentes por esta. Mencionam
igualmente a importancia do processo Lagap.

A este respeito, ha que observar, em primeiro lugar, que o facto de o acordo Alpharma ter sido
celebrado apds as recorrentes terem intentado a agdo por contrafacio Alpharma, que tinha
especificamente por objeto os comprimidos que esta empresa ja tinha recebido ou encomendado, nao
significa, enquanto elemento de contexto, que as obrigacdes previstas no n.” 1.1 deste acordo, apesar
da ampla redacido deste, devem ser interpretadas no sentido de que estdo limitadas ao que as
recorrentes poderiam ter obtido através da referida acdo. Em segundo lugar, o acordo Alpharma nao
pos termo a essa agdo, que foi simplesmente suspensa durante a vigéncia deste acordo, sem qualquer
garantia de que seria retirada no termo desta. Com efeito, o acordo Alpharma nao prevé de modo
algum que a Lundbeck ndo intentard posteriormente agdes contra o grupo Alpharma por contrafacio
das suas patentes. Além disso, resulta da declaracdo da Lundbeck que consta do considerando 80 da
decisdo impugnada que esta ndo considerava que os acordos controvertidos, entre os quais o acordo
Alpharma, permitiam po6r termo a um litigio. Em terceiro lugar, o processo Lagap, tendo sido iniciado
em outubro de 2002, conforme resulta do considerando 63 da decisio impugnada, ndao pode ter
qualquer impacto no alcance das obrigacdes que decorrem do n.’ 1.1 do acordo Alpharma.

Em terceiro lugar, as recorrentes invocam uma declaracio que o diretor-geral da Alpharma
encarregado do processo relevante proferiu a imprensa em 28 de fevereiro de 2002 (a seguir
«declaracdo de 28 de fevereiro de 2002»), que menciona o facto de que o lancamento do citalopram
genérico estava atrasado, mas que ndo era de excluir que pudesse ocorrer no fim das férias de verdo
se as dificuldades que decorrem das novas patentes da Lundbeck fossem entretanto resolvidas.
Atendendo a duragdo do acordo Alpharma, esta declaracdo confirma que o n.° 1.1 do acordo
Alpharma néo se referia a todos os tipos de citalopram.
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Importa observar que, através da declaracio de 28 de fevereiro de 2002, a Alpharma, no essencial,
anunciou a imprensa que iria adiar as vendas do citalopram pelo menos até ao fim do periodo das
férias de verao e que poderia, eventualmente, abandonar o projeto relativo a tais vendas, com o
fundamento de que as suas existéncias colocavam problemas relativamente as patentes da Lundbeck.
Acrescentou que devia procurar outro produtor de IFA e obter as autorizagdes necessarias.

A este respeito, ha que salientar que, conforme afirmou a Comissdao no considerando 1055 da decisao
impugnada, esta declaracdo, que é posterior a celebragio do acordo Alpharma, demonstra que a
alteracdo de planos da Alpharma era a consequéncia de uma decisdo unilateral sua, independente dos
pagamentos previstos no acordo Alpharma. Por conseguinte, a luz das consideracbes acima expostas
nos n.” 138 e 139, ndo pode ser conferida a tal declaragdo uma forca probatéria significativa, tanto
mais que a Alpharma, que tinha secretamente aceitado as limitagdes a sua autonomia comercial
resultantes do acordo Alpharma em contrapartida dos pagamentos neste previstos, devia justificar,
mesmo que apenas aos seus potenciais clientes, as alteracdes nos planos que tinha anunciado
anteriormente. Dai decorre que a declaracio de 28 de fevereiro de 2002 ndo é um elemento de
contexto importante para interpretar o alcance do acordo Alpharma.

Em qualquer caso, deve ser observado que, embora a Alpharma tenha referido que eventualmente
poderia entrar no mercado depois do verdo, também evocou a possibilidade de renunciar ao projeto,
possibilidade que estd em conformidade com a interpretacio do acordo Alpharma adotada pela
Comissao.

Nestas circunstancias, tal declaracdo ndo permite concluir que o n.° 1.1 do acordo Alpharma apenas se
referia ao citalopram produzido segundo processos cujo carater contrafeito era admitido.

Em quarto lugar, as recorrentes referem o despacho de homologacdo Alpharma (v. n.° 45, supra), cujo
contetdo é relevante para interpretar o n.° 1.1 do acordo Alpharma, na medida em que este despacho
foi proferido para pdr termo a acdo por contrafacio Alpharma. A este propdsito, as recorrentes
sublinham que o referido despacho precisa que o alcance das restricoes impostas a Alpharma estd
limitado ao citalopram que viola as suas patentes. Por outro lado, as recorrentes contestam a tese
proposta na decisdo impugnada, segundo a qual o despacho de homologacdo Alpharma tinha sido
redigido em termos menos restritivos do que os do n. 1 do acordo Alpharma, porque, de outro
modo, teria sido dificil um tribunal aprovéa-lo. Salientam que seria igualmente dificil um tribunal
assegurar o respeito do referido niimero, tal como interpretado pela Comissao.

A este respeito, é verdade que o despacho de homologacdo Alpharma de 2 de maio de 2002 é redigido
nos termos recordados pelas recorrentes (n.° 45, supra), que claramente incluem limitacdes ao
comportamento da Alpharma menos extensas do que as que decorrem do n. 1.1 do acordo
Alpharma, tal como interpretado pela Comissdo na decisdo impugnada.

E igualmente verdade que existe uma ligagdo entre este despacho e o acordo Alpharma. Com efeito,
este foi adotado para suspender a acdo por contrafacio contra a Alpharma, precisamente por o
referido acordo ter sido celebrado.

Nio obstante, estes elementos ndo bastam para acolher uma interpretacio do n.° 1.1 do acordo
Alpharma que coincida com o alcance do despacho de homologacdo Alpharma.

Com efeito, conforme a Comissdo declarou no considerando 1054 da decisdo impugnada, trata-se de
dois instrumentos juridicos separados. O que conta, para que o acordo Alpharma poder ter
constituido a razdo de ser do despacho de homologacdo Alpharma, é que as obrigagdes aceites pela
Alpharma em virtude do acordo Alpharma sdo suficientes para que, durante a vigéncia deste, a
Lundbeck deixasse de ter interesse em intentar a acdo por contrafacdo contra a Alpharma, que se
limitava & questdo de saber se esta ji estava a violar as novas patentes da Lundbeck. Ora, este
requisito é preenchido mesmo que o alcance do acordo Alpharma exceda o do referido despacho.

102 ECLL:EU:T:2016:449



674

675

676

677

678

679

680

ACORDAO DE 8. 9. 2016 — PROCESSO T-472/13
LUNDBECK / COMISSAO

Por outro lado, uma vez que ndo era necessario revelar ao érgao jurisdicional nacional que adotou o
despacho de homologacdo Alpharma qual era o alcance exato do acordo Alpharma, é perfeitamente
razoavel que as partes neste acordo se tenham limitado a reproduzir, no texto do despacho que lhe
tinham apresentado, as obrigacdes resultantes deste acordo que eram relevantes para efeitos do
processo relativo a acdo por contrafacdo contra a Alpharma. Quanto ao resto, a inexisténcia de
correspondéncia direta entre o acordo Alpharma e o referido despacho é confirmada pela
circunstancia de este despacho ndo fazer qualquer mencdo ao facto de tal acordo prever um
pagamento compensatério a favor da Alpharma, apesar de se tratar de um elemento fundamental para
a celebracio deste.

Daqui resulta que o despacho de homologacdao Alpharma nao permite interpretar o n.” 1.1 do acordo
Alpharma no sentido preconizado pelas recorrentes.

Em quinto lugar, as recorrentes referem o correio eletrénico de 12 de margco de 2002 de um dos seus
quadros envolvidos nos autos (a seguir «correio eletrénico de 12 de margo de 2002»), que afirmou que,
embora existissem numerosas incertezas, ndo pensava que a Alpharma entraria no mercado do Reino
Unido num futuro previsivel. Segundo as recorrentes, ndo teria existido qualquer incerteza se o n.° 1.1
do acordo Alpharma tivesse o alcance que a Comissao lhe atribuia.

Importa observar, a este respeito, que o referido correio eletrénico constitui a resposta a outro correio
eletrénico que mencionava uma lista de precos da Alpharma referente ao citalopram e que solicitava
ao destinatario de tal correio eletrénico que verificasse a situagdo junto desta. Segundo a Comissao,
uma vez que, na sua resposta a este pedido, o autor do correio eletrénico de 12 de marco de 2002
indicava que provavelmente se tratava de uma antiga lista de precos e precisava nao ter contactado a
Alpharma sobre esta questdo, nada neste correio eletrénico permite pdr em causa a interpretacdo do
alcance do acordo Alpharma adotada na decisdo impugnada.

Com efeito, se o acordo Alpharma tinha um alcance limitado ao citalopram produzido segundo o
processo Cipla I, que a Alpharma ja tinha recebido ou encomendado, como alegam as recorrentes,
estas deveriam ter-se preocupado com a referida lista de precos, pelo que o autor do correio
eletrénico de 12 de margo de 2002 teria provavelmente tomado iniciativas para apurar se a Alpharma
ja tinha podido obter o citalopram produzido segundo outros processos, que nido estava abrangido
pelas obrigacdes que decorrem do acordo Alpharma assim interpretado. Por conseguinte, o facto de o
autor do referido correio eletrénico nao ter dado resposta ao pedido que tinha recebido do seu colega,
afirmando que ndo pensava que a Alpharma entraria no mercado num futuro previsivel, leva a
considerar que entendia que o acordo Alpharma nao dizia respeito ao citalopram produzido segundo
o processo Cipla L.

Todavia, uma vez que se trata apenas de hipdteses, ha que constatar que o correio eletronico de
12 de mar¢o de 2002 ndo permite extrair verdadeiras conclusdes quanto ao alcance do acordo
Alpharma. A este respeito, importa observar que a Comissdo ndo se baseou neste correio eletrénico
para sustentar a sua interpretacio do acordo Alpharma, mas que s6 o mencionou na decisdo
impugnada para rejeitar um argumento das recorrentes em apoio da sua interpretacdo do referido
acordo.

Tendo em consideracdo o exposto, importa salientar que a Comissao fez prova bastante de que uma
interpretacdo literal, contextual e teleoldgica do acordo Alpharma permitia concluir que as obrigagcoes
assumidas pela Alpharma nos termos do n.° 1.1 deste acordo ndo estavam limitadas ao citalopram
produzido segundo processos que, tal como reconheceram a Alpharma e a Lundbeck, violavam as
novas patentes desta. Com efeito, tais obrigacdes diziam respeito ndo somente as existéncias de
citalopram que a Alpharma ja possuia, produzido segundo o processo Cipla I, mas igualmente ao
citalopram que encomendou ou encomendaria a Tiefenbacher, independentemente do processo
utilizado pelo produtor de IFA que a abastecia.
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Esta interpretacdo do n.° 1.1 do acordo Alpharma permite considerar que as obrigacdes nele assumidas
pela Alpharma excediam as que a Lundbeck poderia ter obtido em aplicacdo das suas novas patentes.

Uma vez que as recorrentes ndo conseguiram refutar os elementos que permitiram a Comissdo provar
que o acordo Alpharma impunha a esta empresa restricdes que excediam as que poderiam ter obtido
baseando-se nas suas novas patentes e vencendo um eventual processo judicial a este respeito, a
presente parte deve ser rejeitada.

6. Acordo Ranbaxy

As recorrentes alegam que a Comissdo cometeu um erro manifesto de apreciaciao ao considerar que o
acordo Ranbaxy previa a proibicdo de esta empresa vender nao apenas o citalopram produzido segundo
0 processo que ja utilizava, mas igualmente o citalopram produzido segundo processos que poderia ter
desenvolvido durante a vigéncia deste acordo.

A Comissdo contesta esta interpretacdo.

Em primeiro lugar, as recorrentes alegam, a este respeito, que o n.’ 1.1 do acordo Ranbaxy (v. n.° 48,
primeiro travessdo, supra), quando menciona «qualquer método de producio utilizado pela Ranbaxy»,
ndo se refere aos métodos que esta teve a possibilidade de desenvolver na sequéncia da celebracio do
acordo Ranbaxy e que poderiam ndo ter violado as suas patentes, possibilidade que, por outro lado, ndo
existia. Em seu entender, a interpretagdo adotada pela Comissdo é incompativel com os considerandos
do preambulo Ranbaxy e com as circunstancias que rodeiam a celebracdo deste acordo.

Importa recordar que as obriga¢des assumidas pela Ranbaxy em virtude do acordo Ranbaxy sdo as que
figuram no n.° 1.1 deste acordo, que tem a seguinte redagdo:

«Sem prejuizo das condi¢cdes e dos pagamentos por parte da Lundbeck previstos [neste acordo], a
Ranbaxy Laboratories ndo reivindica qualquer direito sobre o [p]ledido de [p]atente [visado no
preambulo deste] ou sobre qualquer método de producao utilizado pela Ranbaxy Laboratories e anula,
cessa e renuncia ao fabrico ou a venda de produtos farmacéuticos baseados nestes [nomeadamente no
EEE] durante a vigéncia deste acordo [...]»

Importa observar que a Comissdo concluiu, nomeadamente nos considerandos 1131 a 1137 da decisao
impugnada, que a expressdo «qualquer método de produgdo utilizado pela Ranbaxy Laboratories»
abrangia ndo s6 o processo que a Ranbaxy ja utilizava no momento da celebracdo do acordo Ranbaxy,
mas igualmente os métodos que poderia ter desenvolvido em seguida, durante a vigéncia desse acordo.

As recorrentes contestam esta interpretacdo e alegam que a referida expressao apenas visa os processos
de que a Ranbaxy ja dispunha no momento da celebracdo do acordo Ranbaxy.

No que respeita a redacdo do referido nimero, ha que observar que a utilizacdo da expressao
«qualquer método» permite, por si s6, considerar que nao se tratava apenas dos métodos que a
Ranbaxy ja utilizava quando assinou este acordo e que os métodos que poderia ter desenvolvido em
seguida eram igualmente visados, tal como considerou a Comissdo na decisao impugnada.

No entanto, importa verificar se outros elementos que decorrem do préprio acordo Ranbaxy ou do
contexto em que ocorreram infirmam a referida interpretacao.

A este proposito, em primeiro lugar, as recorrentes observam que o quinto e o sexto considerando do
preAmbulo Ranbaxy mencionam os pedidos de patente que a Ranbaxy tinha apresentado na India
(terceiro considerando) e que, de acordo com o seu ponto de vista, decorrente de resultados de andlises
laboratoriais, eram relativos a processos que violavam as suas patentes sobre o amido e sobre o iodo.
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Todavia, trata-se de elementos que explicam o contexto em que o acordo Ranbaxy foi celebrado, mas
que ndo bastam para por em causa o facto de que, a luz da sua redagdo clara, o n.° 1.1 do acordo
Ranbaxy ndo prevé limitagoes relativa aos processos visados pelas obrigacdes que a Ranbaxy aceitou.
Ora, se as partes neste acordo tivessem pretendido limitar o alcance destas aos processos que
correspondem aos pedidos de patente da Ranbaxy, poderiam ter escolhido uma redacdo adaptada para
o efeito, em vez de optarem por uma mais ampla, mas cujo alcance deveria ser reduzido mediante uma
interpretacdo construtiva a luz do preambulo do mesmo acordo.

Em segundo lugar, o contexto em que o acordo Ranbaxy foi celebrado confirma a interpretacdo do
n.° 1.1 do referido acordo acima enunciada no n.” 689. Com efeito, tal como a Comissdo declarou, no
essencial, nos considerandos 130 a 132, 140, 204 e 206 da decisdo impugnada, a Lundbeck pretendia
adiar a entrada do citalopram genérico no mercado, a fim de criar as melhores condi¢oes possiveis
para o lancamento do seu novo medicamento, o Cipralex, que era protegido por uma patente (v.
n.° 22, supra).

A luz deste objetivo, ndo é de crer que as recorrentes tivessem aceitado pagar a Ranbaxy os montantes
previstos no acordo Ranbaxy, se este lhe tivesse permitido produzir e vender citalopram genérico
através de processos diferentes dos referidos pelos seus pedidos de patente apresentados na India. Na
realidade, é pouco provavel que a Lundbeck tivesse celebrado um acordo oneroso se este ndo incluisse
a certeza de que a Ranbaxy ficaria fora do mercado com o seu citalopram genérico durante a vigéncia
deste acordo, periodo em que a Lundbeck planeava comecar a comercializar o Cipralex.

Embora seja verdade que a Ranbaxy ndo partilhava do objetivo das recorrentes relativo ao Cipralex,
nao deixa de ser verdade que ndo podia ignora-lo e, sobretudo, que tinha um interesse evidente em
obter determinados montantes em vez de correr os riscos que a sua entrada no mercado teria
implicado.

Estas consideragdes permitem rejeitar igualmente o argumento das recorrentes segundo o qual, em
aplicacao do direito sueco, que rege o acordo Ranbaxy, a Comissdo deveria ter tido em maior conta a
intencdo comum das partes neste acordo.

Resulta do exposto que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro ao concluir, nos considerandos 1137
e 1172 da decisao impugnada, que as obrigacdes aceites pela Ranbaxy nos termos do n.” 1.1 do acordo
Ranbaxy, também lidos a luz do seu contexto, ndo estavam limitadas ao citalopram produzido segundo
0s processos que esta utilizava no momento da assinatura do referido acordo, pelo que tais obrigacoes
excediam o ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que a interpretacdo da Comissdao ndo é compativel com o
reconhecimento, por esta, do facto de a Ranbaxy continuar a ter liberdade para vender o citalopram
que violava as suas patentes, desde que o IFA utilizado para o produzir fosse proveniente de um
terceiro.

A este propdsito, conforme observa acertadamente a Comissdo, pouco importa que esta tenha
admitido, no considerando 694 da decisdo impugnada, que o acordo Ranbaxy ndo impedia esta
empresa de vender produtos farmacéuticos que contém citalopram, desde que o IFA utilizado para o
efeito fosse proveniente de um terceiro. Com efeito, as obrigacdes aceites pela Ranbaxy segundo a
interpretacdo do n.’ 1.1 do acordo Ranbaxy adotada pela Comissdo, que dizem respeito a venda do
citalopram produzido por esta mesma empresa, ndo estdo ligadas a possibilidade puramente tedrica de
a Ranbaxy vender produtos que contém citalopram proveniente de outros produtores de IFA. A este
respeito, hd que observar que a Ranbaxy era inicialmente um produtor de IFA, pelo que nao tinha
qualquer interesse em obter IFA noutras partes para produzir comprimidos de citalopram sob a forma
de produtos acabados.
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Em terceiro lugar, as recorrentes alegam que o n.° 1.4 do acordo Ranbaxy (v. n.° 48, ultimo travessao,
supra) nao impedia esta empresa de contestar a validade das suas patentes. Com efeito, uma acio
judicial que visa obter a declaracdo de invalidade de uma patente ndo é «baseada» nesta patente,
enquanto este nimero menciona o compromisso de ndo intentar acdes «baseadas» nas patentes
referidas no acordo Ranbaxy. A Ranbaxy apenas estava proibida de intentar uma agdo judicial contra
as recorrentes por violacdo das patentes que tinha solicitado na India.

A este respeito, importa observar, antes de mais, que estes argumentos sdo inoperantes uma vez que,
conforme acima resulta dos n.” 398 e 399, a qualificacdo dos acordos controvertidos de restricoes por
objetivo ndo se baseia na presenca de clausulas de ndo contestacdo nestes acordos. Além disso, resulta
claramente do considerando 1174 que a presenca de tal clausula no acordo Ranbaxy nao foi referida
pela Comissdo como um dos fatores relevantes para concluir pela existéncia de uma infragdo por
objetivo.

Em qualquer caso, hd que observar que a expressao «comprometem-se a ndo intentar agdes judiciais
[...] baseadas em qualquer patente acima referida», que consta do n.° 1.4 do acordo Ranbaxy, é
suficientemente flexivel para que seja possivel incluir neste as a¢des destinadas a contestar a validade
das patentes em causa. Por outro lado, deve ser salientado que a Ranbaxy ndo contestou a validade
destas patentes durante a vigéncia do acordo Ranbaxy.

Em quarto lugar, as recorrentes alegam que a acusacao relativa ao n.’ 1.4 do acordo Ranbaxy apenas foi

suscitada na exposicdo dos factos mas ndo na comunicagdo de acusagdes, o que violou os seus direitos
de defesa.

A este propdsito, basta observar que as recorrentes admitem que esta clausula e a interpretacdo que
dela é feita pela Comissdo na decisao impugnada figuravam na exposicdo dos factos, a qual
responderam, inclusivamente sobre este aspeto. Daqui resulta que tiveram a possibilidade de se
pronunciar a este respeito, pelo que os seus direitos de defesa ndo foram violados (v., neste sentido,
acérdao de 20 de marco de 2002, LR AF 1998/Comissdo, T-23/99, Colet., EU:T:2002:75, n.° 190 e
jurisprudéncia ai referida).

Por conseguinte, a presente parte deve ser rejeitada, improcede assim o sexto fundamento na integra.

III — Quanto ao sétimo fundamento, relativo a um erro manifesto de apreciacdo cometido na medida
em que os ganhos de eficdcia dos acordos controvertidos ndo foram corretamente avaliados

As recorrentes recordam que declararam, no dambito da sua resposta a comunicacdo de acusagoes, que
os acordos controvertidos favoreciam a concorréncia, uma vez que os acordos de transacdo preservam
o incentivo a inovagdo, por um lado, e podem facilitar uma entrada mais rapida dos genéricos, por
outro. A Comissdo ndo examinou estes argumentos ao nivel exigido. Além disso, as explicagdes
fornecidas a posteriori pela Comissdo na sua contestacdo sdo inadmissiveis.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa observar que a Comissao examinou a eventual aplicagdo do artigo 101.°, n.* 3, TFUE aos
acordos controvertidos nos considerandos 1212 e seguintes da decisdo impugnada.

Assim, recordou acertadamente que o artigo 101.°, n.° 3, TFUE permitia que as empresas se
defendessem da existéncia de uma infragdo ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE, através da demonstracdo de
que estavam preenchidos quatro pressupostos:

— em primeiro lugar, o acordo em causa deve contribuir para melhorar a producido ou a distribuicao
dos produtos ou para promover o progresso técnico ou econémico;
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— em segundo lugar, o acordo em causa ndo deve impor restricdes que ndo sejam indispensaveis para
alcancar esses objetivos;

— em terceiro lugar, deve dar aos consumidores uma parte equitativa dos beneficios obtidos;

— em quarto lugar, ndo deve permitir que as empresas eliminem toda a concorréncia ou uma parte
substancial desta no que respeita aos produtos em questao.

O artigo 2.° do Regulamento n.” 1/2003 prevé, como a jurisprudéncia (v., neste sentido, acérdao de
6 de outubro de 2009, GlaxoSmithKline Services e o./Comissio e o., C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P e C-519/06 P, Colet., EU:C:2009:610, n.° 82), que é a parte que invoca a aplicacio do
artigo 101.°, n.* 3, TFUE que cabe demonstrar, através de argumentos e de elementos de prova
convincentes, que estdo reunidos os requisitos exigidos para beneficiar de uma isengéo.

O 6nus da prova incumbe, portanto, a empresa que pede o beneficio da isencdo ao abrigo do
artigo 101.°, n.® 3, TFUE. Todavia, os elementos factuais invocados pela referida empresa podem
obrigar a outra parte a fornecer uma explicacdo ou uma justificagdo, sem a qual se pode concluir que
o 6nus da prova foi satisfeito (v., neste sentido, acérddo GlaxoSmithKline Services e o./Comissdo e o.,
n.’ 710 ja referido, n.° 83 e jurisprudéncia ai referida).

Contrariamente ao que alegam as recorrentes, a Comissdo examinou ao nivel exigido, na decisao
impugnada, os diferentes argumentos invocados pelas empresas de genéricos e pelas recorrentes no
procedimento administrativo.

Em primeiro lugar, no que respeita ao argumento segundo o qual os acordos controvertidos
fomentaram o incentivo a inovacdo das recorrentes, embora seja verdade que tal argumento ndo foi
examinado especificamente pela Comissdao na parte da decisdo relativa ao exame da aplicabilidade do
artigo 101.°, n.° 3, TFUE, importa observar, a semelhanca do que fez a Comissdo, que, na sua resposta
a comunicacdo de acusagoes, as recorrentes se limitaram a afirmar de forma geral que as transacdes em
matéria de patentes preservavam o incentivo a inovacgdo, baseando-se num estudo econémico, sem
explicar, todavia, de que modo é que os acordos controvertidos contribuiram para criar tal incentivo
no caso em apreco, além da protecdo regulamentar inerente as patentes, nem de que modo é que os
quatro requisitos de aplicagdo do artigo 101.°, n.” 3, TFUE estavam preenchidos no caso em apreco.
Com efeito, o estudo apresentado pelas recorrentes punha mais em questdo a prépria aplicabilidade do
artigo 101.°, n.° 1, TFUE, na medida em que contestava o facto de acordos amigaveis em matéria de
patentes, tais como os acordos controvertidos, poderem produzir efeitos negativos para os
consumidores. Por conseguinte, tendo este argumento ja sido rejeitado pela Comissdo no dmbito do
exame da existéncia de uma restricdo por objetivo (considerandos 710 a 713 da decisdo impugnada),
esta ndo tinha o dever de examind-lo novamente a luz do artigo 101.°, n.° 3, TFUE, na falta de
argumentos mais fundamentados a este respeito.

Em qualquer caso, no processo principal é manifesto que os acordos controvertidos, que previam adiar
a entrada dos genéricos no mercado através de pagamentos compensatoérios, ndo eram indispensaveis
para preservar o incentivo a inovacdo das recorrentes. Além disso, é dificil compreender as vantagens
que tais acordos teriam proporcionado aos consumidores. Por ultimo, o pressuposto da ndo
eliminacdo de toda a concorréncia também nao estd preenchido no processo principal, uma vez que
as empresas de genéricos eram efetivamente concorrentes potenciais no momento da celebracdo dos
acordos controvertidos e tinham-se comprometido, em contrapartida de um pagamento, a ndo entrar
no mercado durante a vigéncia dos referidos acordos.

Assim, importa observar, que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro ao nao aprofundar o exame do

argumento das recorrentes, relativo ao incentivo a inovagdo dos acordos controvertidos, a luz do
artigo 101.°, n.° 3, TFUE, na decisdo impugnada.
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Em segundo lugar, no que respeita a alegacdo de que os acordos controvertidos permitiram assegurar
uma entrada mais rdpida dos genéricos no mercado, a Comissdo teve razio ao rejeitd-la nos
considerandos 1228 a 1230 da decisdo impugnada, por considerar que ndo era corroborada pelos
factos, uma vez que os acordos controvertidos ndo previam qualquer compromisso por parte da
Lundbeck de autorizar a entrada dos genéricos no mercado quando estes acordos expirassem, e que, na
realidade, impediram uma entrada potencialmente imediata destes no mercado.

Com efeito, resulta dos elementos dos autos e, em particular, do contetido dos acordos controvertidos,
que estes ndo previam qualquer data precisa em que as empresas de genéricos poderiam ter entrado no
mercado antes de expirarem as patentes da Lundbeck. Tal como constatou a Comissao no
considerando 662 da decisio impugnada, os acordos controvertidos ndo previam qualquer
compromisso por parte da Lundbeck de ndo intentar acoes por contrafacdo em caso de entrada dos
genéricos apds a expiracdo destes. Por conseguinte, os acordos controvertidos efetivamente nao
resolveram um litigio em matéria de patentes ou permitiram uma entrada mais rapida dos genéricos no
mercado, como afirmam os recorrentes, mas simplesmente permitiram a Lundbeck ganhar tempo
adiando a entrada dos genéricos no mercado através do pagamento de quantias significativas as
empresas de genéricos.

Em terceiro lugar, a alegacdo de que os acordos controvertidos permitiram evitar despesas judiciais
avultadas ou decisdes judiciais divergentes também nao é corroborada pelos factos, pois esses acordos
nao permitiram por termo ao litigio subjacente em matéria de patentes entre as partes nestes acordos,
uma vez que ndo estava excluido que a Lundbeck pudesse intentar ac¢des judiciais contra as empresas
de genéricos quando estes acordos expirassem, incluindo em 6rgéaos jurisdicionais diferentes sediados
em diferentes Estados do EEE. Por conseguinte, os nimeros invocados pelas recorrentes, que referem
varios milhdes de euros de despesas judiciais evitadas em todo o EEE, ndo sdo relevantes, na medida
em que nao se afigura que tais custos se teriam efetivamente verificado se os acordos controvertidos
ndo existissem. Embora seja verdade que, por fim, a Lundbeck nao intentou qualquer processo judicial
apods a expiracdo destes acordos, isso sucedeu, principalmente, porque tal processo judicial ja ndo tinha
qualquer interesse para a Lundbeck, uma vez que outras empresas de genéricos, tais como a Lagap no
Reino Unido, j& tinham entrado no mercado nesse momento.

Em qualquer caso, mesmo admitindo que os acordos controvertidos permitiram evitar alguns custos
ligados a potenciais processos judiciais em diferentes oOrgdos jurisdicionais, as recorrentes nao
demonstraram de que modo as restricdes da concorréncia que decorriam destes acordos eram
indispensaveis para alcancar tal objetivo, mesmo que a conclusido de outros tipos de transagodes, que
ndo apresentavam qualquer cardter anticoncorrencial, fosse possivel (v. n.”* 350 e 529, supra).
Também nao explicaram de que forma é que estes acordos reservaram aos consumidores uma parte
equitativa dos beneficios alegadamente obtidos.

Assim, hd que considerar que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro nem violou as regras relativas ao
6nus da prova, ao concluir que os requisitos do artigo 101.°, n.” 3, TFUE néo estavam preenchidos no
Caso em apreco.

Por conseguinte, improcede o sétimo fundamento.

IV — Quanto ao oitavo fundamento, relativo a uma violagdo dos direitos de defesa

As recorrentes alegam que a decisio impugnada viola os seus direitos de defesa, uma vez que a
Comissdo alterou os elementos constitutivos da infragdo alegada na comunicacdo de acusagdes, sem as
ouvir previamente. Ndo tiveram a possibilidade de refutar as alegacdes da Comissdo segundo as quais
as empresas de genéricos eram suas concorrentes potenciais apesar da eventual ou provavel violacao
das suas patentes, assim como o ponto de vista da Comissdo de acordo com o qual os pagamentos
compensatérios eram, por si sd, suficientes para demonstrar que os acordos controvertidos
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constitufam infragdes por objetivo. Por outro lado, a Comissdo deveria ter permitido que as recorrentes
acedessem a sua correspondéncia com a KFST, na medida em que esta correspondéncia podia conter
elementos de prova ilibatérios.

A — Quanto a primeira parte

As recorrentes consideram que a modificacdo integral da teoria da Comissdo viola o seu direito de
audiéncia. Recordam que, segundo a jurisprudéncia, mesmo que todos os elementos de facto
constassem da comunicacdo de acusagdes, os direitos de defesa ndo eram respeitados uma vez que
estes elementos de facto tinham sido mencionados em diversos pontos da referida comunicacdo de
acusacdes, sem que tivesse sido estabelecida qualquer ligacdo entre estes ou que a Comissdo lhes
tivesse atribuido qualquer qualificacio.

Em primeiro lugar, as recorrentes alegam que a decisio impugnada modificou substancialmente a
posicio que tinha sido expressa na comunicacdo de acusagdes no que respeita a questdo da
concorréncia potencial, que é um elemento constitutivo essencial da alegada infracdo. Assim, na
decisdo impugnada, a Comissdo, em primeiro lugar, alterou substancialmente a sua posicio ao
declarar que se devia presumir que mesmo as empresas de genéricos que ndo tinham acesso ao
citalopram ndo contrafeito eram concorrentes potenciais da Lundbeck, em segundo lugar, distinguiu
duas fases nas quais a concorréncia potencial era exercida e, em terceiro lugar, acrescentou que a
concorréncia potencial também se manifestava através de contestacdes da validade das patentes, de
tentativas de inovar a partir das patentes de processo ou do pedido de declaragdes judiciais de nédo
contrafacdo, e mesmo da entrada «com risco» que, efetivamente, é a esséncia da concorréncia no setor
farmacéutico.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa recordar que o respeito dos direitos de defesa é um direito fundamental do direito da Unido,
consagrado no artigo 41.°, n.° 2, alinea a), da Carta dos Direitos Fundamentais, que exige o respeito
destes direitos em qualquer processo.

O respeito dos direitos de defesa exige assim que a empresa interessada tenha podido, durante o
procedimento administrativo, dar a conhecer utilmente o seu ponto de vista sobre a realidade e a
pertinéncia dos factos e das circunstancias alegados bem como sobre os documentos considerados
pela Comissdo em apoio da sua alegacdo de existéncia de uma infracdo ao Tratado (acérdao Aalborg
Portland e o./Comissdo, n.° 111, supra, EU:C:2004:6, n.° 66; v. igualmente, neste sentido, acérdao de
13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissédo, 85/76, Colet., EU:C:1979:36, n.° 9).

Neste sentido, o artigo 27.°, n.° 1, do Regulamento n.’ 1/2003 prevé, por um lado, que a Comissdo d4 as
empresas ou associacoes de empresas sujeitas ao processo instruido pela Comissdo a oportunidade de
se pronunciarem sobre as acusagdes por ela formuladas, e, por outro, que a Comissdo deve basear as
suas decisdes apenas em acusagdes sobre as quais as partes tenham tido oportunidade de apresentar
as suas observacgoes.

Esta exigéncia deve ser interpretada a luz da jurisprudéncia segundo a qual a comunicacdo de
acusacoes deve especificar, de maneira clara, todos os elementos essenciais em que a Comissio se
baseia nessa fase do procedimento. Todavia, essa indicacdo pode ser sumdria e a decisdo ndo tem
necessariamente de constituir uma cdpia da exposicdo das acusagdes, uma vez que essa comunicacio
constitui um documento preparatdrio cujas apreciacoes de facto e de direito tém cardter puramente
provisério (v. acérddo Aalborg Portland e o./Comissdo, n.° 111, supra, EU:C:2004:6, n.” 67 e
jurisprudéncia ai referida).
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Em primeiro lugar, no que respeita ao argumento segundo o qual a Comissdo alterou substancialmente
a sua posicdo acerca da questio da concorréncia potencial na decisaio impugnada em relacdo a
comunicacdo de acusagdes, antes de mais, ha que observar, contrariamente ao que alegam as
recorrentes, que esta ndo considerou que apenas as empresas de genéricos que tinham acesso ao
citalopram ndo contrafeito podiam ser consideradas concorrentes potenciais da Lundbeck. De facto,
resulta dos considerandos 468 e 469 da comunicacdo de acusagdoes que a Comissdo entendeu que as
empresas de genéricos e a empresa de medicamentos originais podiam ser consideradas concorrentes
potenciais, independentemente da questdo de saber se os produtos genéricos que estas empresas
pretendiam comercializar poderiam ter violado, ou ndo, uma patente de processo. Além disso, resulta
dos considerandos 519, 550, 586, 612, 645 e 683 da comunicacdo de acusagdes que a Comissdo se
baseou num conjunto de fatores, entre os quais o facto de as empresas de genéricos ja terem
desenvolvido esforgos significativos a fim de preparar a sua entrada no mercado e, em determinados
casos, ja terem obtido as AIM necessarias ou acumulado existéncias considerdveis de citalopram
genérico para o efeito, para concluir pela existéncia de uma concorréncia no minimo potencial entre
estas e a Lundbeck.

Em segundo lugar, embora a Comissdo tenha distinguido duas fases relativas a concorréncia potencial
no setor farmacéutico na decisdo impugnada (n.° 91, supra), ha que observar que, no caso em apreco, é
pacifico que as patentes originarias da Lundbeck tinham expirado em quase todos os paises do EEE no
momento da celebragdo dos acordos controvertidos, pelo que todas as empresas de genéricos se
encontravam numa fase avancada dos seus preparativos para entrar no mercado. O facto de a
Comissao ter entendido, no considerando 616 da decisdo impugnada, que a concorréncia potencial ja
podia ter comecado antes do expirar da patente sobre o IFA ndo era decisivo nem mesmo relevante
para a apreciacdo da situacgdo relativa a concorréncia potencial entre as recorrentes e as empresas de
genéricos no caso em apreco. Por conseguinte, a fortiori, tal apreciagio ndo poderia produzir efeitos
nos direitos de defesa das recorrentes a este respeito.

Em terceiro lugar, resulta igualmente da comunicacdo de acusagdes que a entrada «com riscos» das
empresas de genéricos era considerada parte do processo concorrencial entre estas e a Lundbeck (v.,
nomeadamente, considerandos 29, 488, 528, 562, 594, 621 e 656 da comunicacio de acusagoes).
Embora seja verdade que a decisdo impugnada contém mais desenvolvimentos a este respeito, importa
recordar que tal decisio ndo deve necessariamente ser uma cépia da exposicdo das acusagoes (n.° 729,
supra) e que a Comissdo deve poder ter em conta as respostas das empresas a comunicacdo de
acusagoes, inclusive completando, aprofundando ou reformulando os argumentos em apoio das
acusacoes que mantém (v., neste sentido, acérdios de 10 de maio de 2007, SGL Carbon/Comissdo,
C-328/05 P, Colet., EU:C:2007:277, n.° 62, e de 15 de marco de 2006, BASF/Comissao, T-15/02,

Colet., EU:T:2006:74, n.° 93 e jurisprudéncia ai referida).

Em quarto lugar, as recorrentes afirmam erradamente que a Comissdo constatou, na decisao
impugnada, que a possibilidade de litigios em matéria de patentes é suficiente para demonstrar a
existéncia de uma concorréncia potencial entre estas e as empresas de genéricos. Com efeito, a decisao
impugnada, tal como a comunicacdo de acusagdes, baseia-se num conjunto de fatores a este respeito,
entre os quais o facto de as empresas de genéricos terem efetuado diligéncias importantes a fim de
preparar a sua entrada no mercado (n.”* 96 e 730, supra). Além disso, a comunicacdo de acusagdes
fazia igualmente referéncia ao facto de os litigios em matéria de patentes serem parte integrante do
processo concorrencial no setor farmacéutico (v., nomeadamente, considerando 27 da comunicagdo de
acusacoes).

As recorrentes afirmam erradamente que a Comissdo alterou de forma substancial a sua posicao
quanto a concorréncia potencial entre a comunicacdo de acusacgdes e a decisdo impugnada.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que a comunicagdo de acusagdes ndo enunciou uma

norma juridica clara e coerente para examinar os pagamentos compensatorios previstos nos acordos
de transacdo em matéria de patentes a luz do direito da concorréncia da Unido.
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De igual modo, a comunicacio de acusagdes nio forneceu qualquer indicagdo sobre o limiar a partir
do qual uma quantia de dinheiro devia ser qualificada de «consideravel», sendo que o Unico ponto de
referéncia é ter sido «proposto mais dinheiro do que aquele que podiam ganhar no mercado com a
venda de versdes genéricas do citalopram» as empresas de genéricos, o que as «incentivou a nio
atuarem como [rivais] da Lundbeck» (considerando 710 da comunicacdo de acusacgoes).

A inexisténcia de normas de exame claras impediu as recorrentes de exporem eficazmente o seu ponto
de vista, o que constitui um vicio juridico particularmente grave, na medida em que o presente
processo suscita questoes juridicas complexas e novas e que ndo é possivel deduzir da jurisprudéncia
anterior qualquer orientacdo distinta do critério do alcance da patente, que é rejeitado pela decisdo.

Refira-se a este respeito, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, que o considerando 480 da
comunicacdo de acusagdes indica expressamente que a existéncia de pagamentos compensatérios é
decisiva para efeitos da apreciacdo juridica dos acordos controvertidos, em termos idénticos aos que
figuram no considerando 660 da decisio impugnada. Além disso, tal como a comunicacdo de
acusacgoes, a decisdo impugnada baseia-se igualmente na alegacdo de que a existéncia de pagamentos
compensatérios nos acordos controvertidos constitui um dos fatores relevantes para declarar a
existéncia de uma restricdo por objetivo (v. considerandos 661 e 662 da decisdo impugnada). Por outro
lado, a comunicacdo de acusagdes refere, tal como a decisdo impugnada, que os montantes dos
pagamentos compensatdrios eram problematicos na medida em que tinham em conta os lucros ou o
volume de negdcios que as empresas de genéricos teriam realizado em caso de entrada no mercado, o
que reduzia os incentivos para as empresas de genéricos prosseguirem os seus esforcos para entrarem
no mercado (v., nomeadamente, considerandos 469, 496, 543, 588, 638, 687 da comunicacdo de
acusacoes e n.° 366, supra).

Por conseguinte, a segunda alegacdo das recorrentes deve igualmente ser rejeitada.

Em terceiro lugar, as recorrentes alegam que a decisdo impugnada e a exposicdo dos factos contém
varios elementos que ndo eram referidos na comunicacdo de acusagdes, tais como as quotas de
mercado que a Lundbeck detinha no mercado dos antidepressivos do EEE (considerando 215 da
decisdao impugnada e n.° 17 da exposicao dos factos). O método utilizado pela Comissao para calcular
estas quotas de mercado, assim como a definicdo precisa do mercado continuam obscuros e
inexplicados e também ndo figuravam na exposicdo dos factos.

No que respeita as quotas de mercado das recorrentes apresentadas pela Comissdo na exposicio dos
factos de 12 de abril de 2013 para reforcar a sua conclusio relativa as distorcoes de concorréncia
causadas pelos acordos controvertidos, importa recordar, antes de mais, que um acordo suscetivel de
afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenha um objetivo anticoncorrencial constitui,
pela sua natureza e independentemente de qualquer efeito concreto do mesmo, uma restricio sensivel
a concorréncia (acérddo de 13 de dezembro de 2012, Expedia, C-226/11, Colet., EU:C:2012:795, n.° 37).
Assim, a Comissao ndo tinha de demonstrar de forma detalhada, quer na comunicagdo de acusagoes
quer na decisdo impugnada, a existéncia de uma restricdo sensivel da concorréncia, uma vez que fez
prova bastante de que os acordos controvertidos tinham um objetivo anticoncorrencial e eram
suscetiveis de afetar o comércio entre Estados-Membros (v., nomeadamente, considerandos 196, 197,
209 a 213, 724 e 726 da decisdao impugnada). Em qualquer caso, as recorrentes tiveram a possibilidade
de apresentar as suas observacdes apos a comunicagido da exposicdo dos factos, pelo que ndo podem
invocar uma violagdo dos seus direitos de defesa a este respeito (v. n.° 704, supra).

Por conseguinte, ha que rejeitar a primeira parte na integra.
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B — Quanto a segunda parte

As recorrentes consideram que a Comissdo recusou erradamente conceder-lhes o acesso as suas
comunicagdes com a KFST. Embora seja verdade, em seu entender, que a comunicacdo da Comissdao
relativa as regras de acesso ao processo da Comissdo nos processos abrangidos pelos artigos
[101.° TFUE] e [102.° TFUE], pelos artigos 53.°, 54.° e 57.° do acordo EEE e do Regulamento (CE)
n.° 139/2004 do Conselho (JO 2005, C 325, p. 7), exclui a correspondéncia entre a Comissdo e as
autoridades nacionais da concorréncia do direito de acesso ao processo, decorre de jurisprudéncia
constante que, se as circunstancias excecionais do caso em apreco o exigirem, os documentos internos
da Comissdao podem ser dados a conhecer as partes. Ora, basta que demonstrem a existéncia de uma
oportunidade, mesmo reduzida, de que os documentos ndo divulgados no procedimento
administrativo poderiam ter sido tteis a sua defesa. E o que sucede no caso em apreco, na medida em
que a correspondéncia com a KFST inclui provas potencialmente ilibatérias, que permitem estabelecer,
sob a perspetiva factual e contrariamente ao que alega a Comissdo, a incerteza do direito da
concorréncia em relacdo as transagdes que preveem um pagamento compensatorio a data em que as
recorrentes celebraram os acordos controvertidos. Em qualquer caso, a divulgacdo posterior destes
documentos pela Comissdo demonstra que estes ndo continham qualquer informacdo confidencial,
pelo que a Comissao devia té-los tornado imediatamente acessiveis. Isto é suficiente para anular a
decisdo impugnada.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Segundo a jurisprudéncia, no caso de a Comissdo, no procedimento administrativo, ter indeferido um
pedido da recorrente que tinha por objeto o acesso a documentos ndo constantes do processo
instrutor, s6 pode provar-se que houve uma violacio dos direitos de defesa se se provar que o
procedimento administrativo podia ter conduzido a um resultado diferente se a recorrente tivesse tido
acesso aos documentos em questdo ao longo desse procedimento (v. acérdao de 16 de junho de 2011,
Solvay/Comissao, T-186/06, Colet., EU:T:2011:276, n.° 227 e jurisprudéncia ai referida).

Importa recordar igualmente que, em qualquer caso, uma violagdo dos direitos de defesa nado é
suscetivel, em si, de afetar a validade da decisdo no seu conjunto, dado que esta ndo se baseou
unicamente nos dados em causa. Em contrapartida, em tal caso, o Tribunal Geral ndo deve considerar
o contetido desses documentos na apreciacio do mérito da decisdo (v., neste sentido, acérdaos de
7 de junho de 1983, Musique Diffusion francaise e o./Comissio, 100/80 a 103/80, Colet.,
EU:C:1983:158, n.” 30, e de 14 de maio de 1998, Mo och Domsjo/Comissdao, T-352/94, Colet.,
EU:T:1998:103, n.° 74).

No caso em apreco, no que respeita a estes dois documentos que relatam a correspondéncia entre a
Comissao e a KFST, importa recordar que a Comissdo os apresentou espontaneamente, em anexo a
sua contestacdo, em resposta ao pedido das recorrentes. Trata-se, por um lado, de um relatério da
KFST de 7 de outubro de 2003, relativo ao inquérito realizado por esta autoridade a respeito das
atividades da Lundbeck e dos acordos celebrados por esta no mercado dos antidepressivos
farmacéuticos e, por outro, de um memorando da KFST de 10 de junho de 2005 que relata, em
resumo, as conclusoes da referida autoridade sobre a avaliacdo destes acordos a luz das disposi¢oes do
Tratado sobre a livre concorréncia.

Importa constatar, antes de mais, que nado se trata de documentos que emanam diretamente da
Comissao ou dos seus servicos, mas de comunicados de uma autoridade nacional da concorréncia.
Ora, segundo a jurisprudéncia, as autoridades nacionais da concorréncia ndo podem criar nas
empresas uma confianga legitima de que o seu comportamento ndo viola o artigo 101.° TFUE, uma
vez que ndo sdo competentes para tomar uma decisdo negativa, concretamente, uma decisdo no
sentido da inexisténcia de uma violacdo da referida disposicdo (v., neste sentido, acérddo de
18 de junho de 2013, Schenker & Co. e o., C-681/11, Colet., EU:C:2013:404, n.° 42 e jurisprudéncia af
referida). Por conseguinte, mesmo admitindo que constataram a inexisténcia de uma infracdo ou que
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questionaram a teoria adotada pela Comissdao na decisdo impugnada, estes documentos nao poderiam
ser eficazmente invocados pelas recorrentes enquanto elementos ilibatérios, dado que, pressupondo
que tinham sido comunicados as recorrentes no decurso do procedimento administrativo, tal
comunicagdo ndo teria tido impacto no resultado deste.

Em qualquer caso, estes documentos, em vez de porem em causa a apreciacio dos acordos
controvertidos efetuada pela Comissdo na decisao impugnada, reforcam-na, uma vez que, aos olhos da
KFST, no seu relatério de 7 de outubro de 2003, os acordos controvertidos podiam influenciar a
concorréncia, uma vez que a Lundbeck tinha pago aos concorrentes para se manterem fora do
mercado e o efeito dai decorrente consistia incontestavelmente em pregos mais altos. Considerou,
assim, que estes acordos constituiam infragdes muito graves ao artigo 101.° TFUE.

Embora seja verdade que resulta do memorando da KFST de 10 de junho de 2005 que, aos olhos da
Comissao, existia uma duvida quanto a questdo de saber se tais acordos eram anticoncorrenciais, ou
nao, a luz da importancia do pagamento efetuado pela Lundbeck a favor das empresas de genéricos,
ha que recordar que se tratava apenas de uma apreciacdo preliminar da Comissao e que, em resultado
destas informacdes, esta decidiu abrir um inquérito mais amplo sobre este tipo de acordos no dominio
farmacéutico para ter uma opinido mais precisa sobre o funcionamento deste setor e sobre a
compatibilidade de tais acordos com os artigos 101.° e 102.° TFUE. Ora, na sequéncia desse inquérito,
a Comissdo iniciou um processo com fundamento no artigo 101.°, n.° 1, TFUE contra a Lundbeck e as

empresas de genéricos.

Além disso, resulta igualmente deste memorando da KFST que a Comissdo atribuia uma importancia
primordial ao facto de um pagamento compensatério significativo poder constituir um indicio de que
a empresa de medicamentos originais tinha pago as empresas genéricos para se manterem fora do
mercado. Com efeito, resulta do referido memorando que «a questio de saber se um acordo pode ser
justificado depende, entre outras coisas, do montante do pagamento», que, «[s]e este apenas cobre os
custos expectdveis caso o litigio fosse levado ao tribunais, entdo este acordo poderia ndo ser abrangido
pelo ambito de aplicacdo do artigo [101.° TFUE] ou [102.° TFUE]» e que, «[e]Jm contrapartida, se o
pagamento é mais significativo, pode ser encarado como um meio para pagar aos seus concorrentes
para se manterem fora do mercado, o que viola o artigo [101.° TFUE] ou [102.° TFUE]». Ora, também
resulta claramente da decisio impugnada que o facto de os pagamentos compensatorios previstos nos
acordos controvertidos em causa no processo principal serem significativos e corresponderem,
aproximadamente, aos lucros esperados pelas empresas de genéricos em caso de entrada no mercado
e ndo as eventuais despesas judiciais que teriam sido evitadas, constituia um elemento decisivo para
concluir pela existéncia de uma infragdo ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE (n.*® 354, 414 e 415, supra).

Por conseguinte, as recorrentes alegam incorretamente que esses documentos poderiam ter sido uteis a
sua defesa se lhes tivessem sido comunicados imediatamente no procedimento administrativo, uma vez
que apenas permitem afirmar, eventualmente, que nesse momento existia uma duavida sobre a questdao
de saber se os acordos controvertidos podiam ser qualificados imediatamente, sem exame aprofundado,
de restricdes da concorréncia por objetivo na ace¢do do artigo 101.°, n.” 1, TFUE. A jurisprudéncia nao
exige, todavia, que um acordo deva ser considerado suficientemente nocivo para a concorréncia a
primeira vista ou indubitavelmente, sem a realizagdo de um exame aprofundado do seu contetdo, da
sua finalidade, e do contexto econémico e juridico em que se insere, para que possa ser qualificado de
restricdo da concorréncia por objetivo na acecdo desta disposicdo (n.” 338 a 344 e 438, supra).

Assim, importa concluir que os direitos de defesa das recorrentes nao foram violados no caso em
apreco, na medida em que ndo se verifica que o procedimento administrativo poderia ter conduzido a
um resultado diferente caso estas tivessem tido acesso aos documentos em questdo no decurso desse
procedimento (n.° 745, supra).

Por conseguinte, improcedem a segunda parte e o oitavo fundamento na integra.
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V — Quanto ao nono fundamento, relativo, a titulo subsididrio, ao facto de a aplicacdo de coimas a
Lundbeck enfermar de um erro de direito

As recorrentes alegam, em primeiro lugar, a inexisténcia de processos anteriores que avaliem os
acordos de transacdo em matéria de patentes e, em segundo lugar, a inaplicabilidade do acérdao de
1 de julho de 2010, AstraZeneca/Comissao (T-321/05, Colet.,, EU:T:2010:266), as transagdes em
matéria de patentes, pelo que a aplicacio de coimas a seu respeito era desprovida de qualquer base
legal e era contrdria ao principio da seguranca juridica no caso em apreco.

A Comissdo contesta estes argumentos.

A — Quanto a primeira parte

As recorrentes alegam, antes de mais, que, admitindo que a Comissdo teve razdo ao concluir que os
acordos controvertidos tinham violado o artigo 101.° TFUE, nenhum motivo valido a autorizava a
aplicar-lhes coimas no caso em apreco, tendo em conta a novidade e a complexidade das questdes
factuais e juridicas suscitadas, o que, alids, é reconhecido pela Comissdo. A aplicacdo de coimas em tal
hipétese viola os principios da seguranca juridica e da legalidade dos crimes e das penas (nullum
crimen, nulla poena sine lege). Por outro lado, a contestacdo reconhece que se tratava da primeira
decisao da Comissdo a declarar uma infracdo no que respeita aos acordos designados por «pay for
delay» (acordos que pretendem adiar a entrada dos genéricos no mercado em contrapartida de um
pagamento).

A jurisprudéncia existente, nomeadamente o acérddo BIDS, n.° 341, supra (EU:C:2008:643), ndo
forneceu qualquer orientacdo que permitisse prever que os pagamentos compensatorios previstos nos
acordos controvertidos serviriam a Comissdo como elemento decisivo para declarar que violavam o
artigo 101.°, n.° 1, TFUE. Com efeito, a Comissdo alegou que, se estes acordos nao tivessem previsto
pagamentos compensatérios, teriam em principio constituido ferramentas legitimas para garantir o
respeito das patentes da Lundbeck. Por outro lado, as recorrentes alegam que o acdérddo BIDS,
n.° 341, supra (EU:C:2008:643), ndo tinha sido proferido no momento da celebracdo dos acordos
controvertidos.

Além disso, no inicio de 2004, a KFST forneceu indicagdes fundamentais sobre a inseguranca juridica
que rodeava os acordos em matéria de patentes que previam pagamentos compensatorios. Em
particular, o comunicado de imprensa da KFST de 28 de janeiro de 2004 demonstra que a Comissdao
considerava, a época, que os montantes dos pagamentos efetuados pela Lundbeck eram tais que ndo
era possivel demonstrar de forma plausivel que serviam para compensar o afastamento de um
concorrente do mercado. Por outro lado, o facto de a Comissdo demorar mais de uma década para
formar um ponto de vista sobre a qualificacdo juridica de acordos que preveem um pagamento
compensatdrio demonstra a extrema complexidade e enorme novidade das questdes subjacentes.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Deve recordar-se que o principio da seguranca juridica exige que uma regulamentacdo da Unido
permita aos interessados conhecer com exatiddao a extensdo das obrigacdes que ela lhes impde e que
estes tltimos possam conhecer sem ambiguidade os seus direitos e obrigacoes e agir em conformidade
(v. acordao de 29 de margo de 2011, ArcelorMittal Luxembourg/Comissdo e Comissdo/ArcelorMittal
Luxembourg e 0., C-201/09 P e C-216/09 P, Colet., EU:C:2011:190, n.’ 68 e jurisprudéncia ai referida).

Todavia, quanto a questdo de saber se uma infracdo foi cometida deliberadamente ou por negligéncia e

se, por isso, é punivel com coima nos termos do artigo 23.°, n.° 2, primeiro paragrafo, do Regulamento
n.° 1/2003, resulta da jurisprudéncia que este requisito estd preenchido quando a empresa em causa
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ndo possa ignorar o cardter anticoncorrencial do seu comportamento, quer tenha tido ou ndo
consciéncia de violar as regras de concorréncia do Tratado (v. acérddao Schenker & Co. e o., n.° 748,
supra, EU:C:2013:404, n.° 37 e jurisprudéncia ai referida).

Em seguida, importa recordar que os principios da seguranca juridica e da legalidade das penas,
previstos no artigo 7.° da Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma, em 4 de novembro de 1950, assim como no artigo 49.° da Carta
dos Direitos Fundamentais, ndo podem ser interpretados no sentido de impedir a clarificagdo gradual
das regras da responsabilidade penal, mas podem opor-se a aplicagdo retroativa de uma nova
interpretacdo de uma norma que cria uma infragdo (v., neste sentido, acérdao Telefénica e Telefénica
de Espana/Comissdo, n.° 113, supra, EU:C:2014:2062, n.° 148 e jurisprudéncia ai referida).

No caso em apreco, contrariamente ao que alegam as recorrentes, ndo era imprevisivel que os acordos
através dos quais a empresa de medicamentos originais conseguiu afastar os concorrentes potenciais do
mercado durante um periodo determinado, mediante pagamentos compensatdrios significativos,
pudessem ser contrarios ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE, quer excedessem, ou nao, o ambito de aplicacdo
das patentes de tal empresa (v. n.” 486 a 490, supra).

Conforme observou acertadamente a Comissdo nos considerandos 1312 e 1313 da decisao impugnada,
uma leitura literal do artigo 101.°, n.° 1, TFUE permitia compreender que os acordos entre
concorrentes que visam excluir alguns deles do mercado eram ilegais. Com efeito, os acordos de
reparticdo ou de exclusio do mercado figuram entre as restricdbes mais graves da concorréncia
expressamente referidas no artigo 101.°, n.° 1, TFUE (n.° 338, supra).

No caso em apreco, o facto de os acordos controvertidos terem sido celebrados sob a forma de
transacoes relativas aos direitos de propriedade intelectual ndo pode permitir as recorrentes inferir
que a sua ilegalidade a luz do direito da concorréncia era totalmente nova ou imprevisivel.

O alcance do conceito de previsibilidade depende em larga medida do contetido do texto em questéo,
do dominio que abrange, bem como do nimero e da qualidade dos seus destinatdrios. A previsibilidade
da lei ndo se opde a que a pessoa em causa recorra a aconselhamento especializado a fim de avaliar,
com um grau razoavel nas circunstancias do caso, as consequéncias que podem resultar de um
determinado ato. E, em especial, 0 que acontece com os profissionais habituados a ter de demonstrar
grande prudéncia no exercicio da sua profissao. Por conseguinte, pode esperar-se que eles avaliem
com particular cuidado os riscos que a mesma comporta (v., neste sentido, acérddo de 28 de junho de
2005, Dansk Rerindustri e o./Comissdao, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P
e C-213/02 P, Colet., EU:C:2005:408, n.° 219 e jurisprudéncia ai referida).

Nenhum dos argumentos apresentados pelas recorrentes é suscetivel de por em causa esta concluséo.

Com efeito, em primeiro lugar, embora seja verdade que o acdérddo BIDS, n.° 341, supra
(EU:C:2008:643), invocado pela Comissdo na decisdo impugnada, foi proferido ap6s a celebracio dos
acordos controvertidos, a jurisprudéncia anterior precisava, ndo obstante, que um acordo nao estava
imune ao direito da concorréncia pelo simples facto de ser relativo a uma patente ou de visar resolver
amigavelmente um litigio em matéria de patentes (v., neste sentido, acérddo Bayer e Maschinenfabrik
Hennecke, n.° 427, supra, EU:C:1988:448, n.° 15) e que o facto de substituir a apreciacdo discriciondria
de uma das partes pelas decisdes dos tribunais nacionais para constatar a existéncia de uma violagdo de
uma patente manifestamente nio fazia parte do objeto especifico da patente e constituia uma restrigao
ao livre funcionamento da concorréncia (v., neste sentido, acérddo Windsurfing, n.° 119, supra,
EU:C:1986:75, n.” 52 e 92).
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O acdrdao Centrafarm e de Peijper, n.° 117, supra (EU:C:1974:114, n.* 39 e 40), precisava igualmente
que as condicdes de exercicio de um direito de propriedade intelectual podiam ser abrangidas pelas
proibicoes previstas 101.° TFUE, e que tal podia ser o caso sempre que o exercicio do referido direito
fosse suscetivel de constituir o objeto, 0 meio ou a consequéncia de uma «entente».

Em segundo lugar, no que respeita aos documentos que emanam da KFST e, em particular, ao
comunicado de imprensa de 28 de janeiro de 2004, importa recordar, antes de mais, que ndo se trata
de um documento que emana da Comissdo e que, nessa medida, ndo podia, enquanto tal, criar
expectativas legitimas as recorrentes. Além disso, importa recordar que as autoridades nacionais da
concorréncia ndo sdo competentes para adotar uma decisdo negativa, nomeadamente, uma decisao
que conclui pela inexisténcia de uma violagdo do artigo 101.°, n.° 1, TFUE (n.° 748, supra).

Além disso, resulta claramente do comunicado da KFST que os acordos que tém por objetivo comprar
a exclusio do mercado de um concorrente sdo anticoncorrenciais. No termo do seu inquérito
aprofundado sobre o setor farmacéutico, a Comissdo teve a possibilidade de aperfeicoar a sua
abordagem e compreender plenamente o cardter anticoncorrencial de determinados acordos,
nomeadamente quando estes implicavam um pagamento compensatério significativo, como sucede no
caso em apreco (n.” 349 a 403, supra).

Em terceiro lugar, na medida em que as recorrentes invocam a prética anterior da Comissdao para
alegarem que a infracdo constatada no caso em apreco era inédita e s6 exigia uma coima simbodlica,
importa recordar que, segundo a jurisprudéncia, a Comissao dispde de uma margem de apreciagdo na
fixacdo do montante das coimas, a fim de orientar o comportamento das empresas no sentido do
cumprimento das regras da concorréncia. O facto de a Comissdo ter aplicado, no passado, coimas de
certo nivel a determinados tipos de infracdes ndo pode priva-la da possibilidade de aumentar esse
nivel, dentro dos limites indicados no Regulamento n.° 1/2003, se isso for necessario para assegurar a
execucdo da politica de concorréncia da Unido. A aplicacdo eficaz das regras comunitarias da
concorréncia exige, pelo contrdrio, que a Comissdo possa, em qualquer altura, adaptar o nivel das
coimas as necessidades dessa politica (v. acérdao de 25 de outubro de 2011, Aragonesas Industrias y
Energia/Comissdo, T-348/08, Colet., EU:T:2011:621, n.° 293 e jurisprudéncia ai referida).

Além disso, o facto de a Comissdao nao ter, no passado, considerado que um acordo de determinado
tipo era, pelo seu préprio objetivo, restritivo da concorréncia ndo pode, por si s6, impedi-la de fazé-lo
no futuro na sequéncia de um exame individual e circunstanciado das medidas controvertidas, a luz do
seu conteudo, da sua finalidade e do seu contexto. Por conseguinte, ndo é exigido que o mesmo tipo de
acordos ja tenha sido condenado pela Comissdo para poderem ser considerados restritivos da
concorréncia por objetivo (n.° 438, supra).

A jurisprudéncia também ndo exige que um acordo tenha de ser suficientemente nocivo para a
concorréncia a primeira vista ou sem qualquer davida, sem a realizacdio de um exame aprofundado do
seu contetdo, da sua finalidade, e do contexto econémico e juridico no qual se insere, para poder ser
qualificado de restricdo da concorréncia por objetivo na acecdo desta disposicdo (n.° 752, supra).

Por ultimo, resulta da decisdo impugnada que determinadas empresas de genéricos tinham
compreendido bem o cardter ilicito de acordos andlogos aos acordos controvertidos e recusaram
entrar em tais acordos precisamente por esse motivo (v. considerando 190 da decisdo impugnada). De
igual modo, um funciondrio da Lundbeck reagiu a algumas trocas de correios eletrénicos que
estabeleciam os precos e as quantidades de citalopram compradas pela Merck (GUK) a Lundbeck em
virtude dos acordos controvertidos, precisando que «se [opunha] fortemente ao contetido desse correio
eletronico» e que «[ndo podiam] e ndo [deviam] [acordar] os precos de revenda», uma vez que «isso
[era] ilegal» (considerando 265 da decisdo impugnada). No que respeita ao acordo Ranbaxy, a
Lundbeck afirmou igualmente, no decurso das negociagoes relativas a este acordo, que seria oneroso e
dificil, nomeadamente do ponto de vista do direito da concorréncia (v. considerando 188 da decisao
impugnada).
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Estes elementos demonstram que, longe de serem imprevisiveis nesse momento, as restricoes da
concorréncia previstas pelos acordos controvertidos podiam razoavelmente ser compreendidas pelas
partes nestes acordos como contrdrias ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Por conseguinte, as recorrentes afirmam erradamente que a Comissdo violou os principios da
segurancga juridica e da legalidade das penas no caso em apreco.

A primeira parte deve, assim, ser rejeitada.

B — Quanto a segunda parte

Segundo as recorrentes, decorre do acérddo AstraZeneca/Comissdo, n.° 755, supra (EU:T:2010:266),
que ndo ha justificacdo para aplicar coimas devido ao carater inédito de um processo quando, por um
lado, nenhuma jurisprudéncia anterior teve por objeto o comportamento considerado e, por outro, esse
comportamento ndo é fortemente anticoncorrencial, pelo que a empresa interessada ndo podia prever
que era ilicito. Ora, em seu entender, o considerando 1300 da decisdo impugnada reconhece que o
primeiro requisito estd preenchido no caso em apreco, ao passo que, no que respeita ao segundo
requisito, os acordos controvertidos ndo constituem praticas abusivas, tais como as que estio em
causa no processo que deu origem ao acoérddo AstraZeneca/Comissdo, n.° 755, supra (EU:T:2010:266).
Além disso, as empresas que, a semelhanca da Lundbeck, ndo se encontram em posi¢do dominante nio
tém qualquer responsabilidade especial. Por conseguinte, a Comissdo ndo pode aplicar, no ambito de
um inquérito nos termos do artigo 101.°, n.” 1, TFUE, critérios estabelecidos num processo relativo a
um abuso de posicdo dominante.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa observar, a este respeito, como recordou a Comissao no considerando 1300 da decisdo
impugnada, que, no seu acérddo AstraZeneca/Comissdo, n.° 163, supra (EU:C:2012:770), o Tribunal
de Justica declarou, respondendo a um argumento andlogo da recorrente neste processo, que,
«embora a Comissdo e os érgios jurisdicionais da Unido ainda ndo tivessem tido a ocasido de se
pronunciar, especificamente, sobre um comportamento como o que caracterizou estes abusos, o0 AZ
estava consciente da natureza fortemente anticoncorrencial do seu comportamento e devia ter
previsto que o mesmo era incompativel com as regras de concorréncia do direito da Unido». Por
conseguinte, as recorrentes deduzem erradamente desse acérddo que a Comissdo ndo pode aplicar
uma coima na falta de precedentes andlogos confirmados pelos 6rgaos jurisdicionais da Unido
(n.”* 438 e 774, supra).

Além disso, tal como no processo que deu origem ao acdérdio AstraZeneca, n.° 755, supra
(EU:T:2010:266), os comportamentos das recorrentes no caso em apre¢o nao faziam manifestamente
parte do funcionamento normal da concorréncia, uma vez que visavam excluir os concorrentes
potenciais do mercado através de pagamentos compensatérios significativos. O facto de algumas
transacdes em matéria de patentes poderem, por outro lado, ser legitimas e ndo violar as disposi¢des
do Tratado sobre a livre concorréncia, em nada afeta o facto de, no caso em apreco, os acordos
controvertidos celebrados pelas recorrentes serem anticoncorrenciais, pelos motivos expostos pela
Comissdo na decisdo impugnada (v. n.° 354, supra, e considerandos 661 e 662 da decisdo impugnada).

Por dltimo, embora seja verdade que as empresas que se encontram em situacdo de posi¢do dominante
tém a responsabilidade especial, em virtude do artigo 102.° TFUE, de nao adotarem determinados tipos
de comportamentos unilaterais que afetam a concorréncia, como aqueles que estavam em causa no
acérddo AstraZeneca, n.° 755, supra (EU:T:2010:266), ndo deixa de ser verdade que todas as empresas,
quer se encontrem em situacdo de posicdo dominante ou ndo, estdo igualmente sujeitas ao
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artigo 101.° TFUE quando os pressupostos de aplicagido deste artigo estiverem preenchidos e podem
ser-lhes aplicadas coimas a este titulo. Ora, foi esta tltima disposicdo, e ndo o artigo 102.° TFUE, que
a Comissdo aplicou no caso em apreco.

Por conseguinte, improcede a segunda parte, assim como o nono fundamento na integra.

VI — Quanto ao décimo fundamento, relativo, a titulo eminentemente subsididrio, a erros de direito e
de facto no cdlculo do montante das coimas

As recorrentes consideram que, em qualquer caso, para calcular o montante da coima na decisao
impugnada a Comissdo deveria, em primeiro lugar, ter utilizado uma taxa de gravidade inferior, em
segundo lugar, ter em conta que as infragdes alegadas tinham durado pouco tempo, em terceiro lugar,
ndo impor qualquer montante adicional e, em quarto lugar, aplicar circunstancias atenuantes.

A Comissao contesta estes argumentos.

Importa recordar, a titulo preliminar, que, relativamente as recorrentes, a Comissdo seguiu a
metodologia geral descrita nas orientagdes de 2006, baseada no valor das vendas do produto em
causa, no que respeita direta ou indiretamente as infracbes cometidas, no setor geografico relevante
no interior do territério do EEE (n.” 13 e 19 das referidas orientacdes). A proposta formulada foi de
10% ou 11%, segundo o alcance geografico dos acordos controvertidos (v. n. 68 a 75, supra, e
considerandos 1316 a 1358 da decisdo impugnada).

Importa recordar igualmente que, segundo jurisprudéncia constante, para a determinacdo dos
montantes das coimas a aplicar em caso de violagdo das regras da concorréncia, hd que ter em conta
a duracgdo das infragdes e todos os elementos que podem entrar na apreciacdo da gravidade daquelas,
tais como o comportamento de cada uma das empresas, o papel desempenhado por cada uma delas
no estabelecimento das praticas concertadas, o beneficio que retiraram dessas praticas, a sua dimensao
e o valor das mercadorias em causa, bem como o risco que as infracdes deste tipo representam (v.
acérdao de 8 de dezembro de 2011, KME Germany e o./Comissao, C-272/09 P, Colet., EU:C:2011:810,
n.’ 96 e jurisprudéncia ai referida).

O Tribunal de Justica declarou igualmente que elementos objetivos, como o conteido e a duracao dos
comportamentos anticoncorrenciais, o seu numero e a sua intensidade, a extensdo do mercado afetado
e a deterioracdo sofrida pela ordem publica econémica, devem ser tidos em conta (v. acérdio KME
Germany e o./Comissdo, n.° 789, supra, EU:C:2011:810, n.° 97 e jurisprudéncia ai referida).

A este respeito, importa recordar que o dever de fundamentacio reveste particular importancia.
Incumbe a Comissdo fundamentar a sua decisio e, nomeadamente, explicar a ponderacio e a
avaliacdo que fez dos elementos tomados em consideracdo. A existéncia de fundamentacido deve ser
verificada oficiosamente pelo juiz (v., neste sentido, acérdio KME Germany e o./Comissao, n.” 789,
supra, EU:C:2011:810, n.° 101 e jurisprudéncia ai referida).

Por outro lado, compete ao juiz da Unido efetuar a fiscalizacdo da legalidade que lhe incumbe com
base nos elementos apresentados pelo recorrente para alicercar os fundamentos invocados. Nesta
fiscalizacdo, o juiz ndo se pode apoiar na margem de apreciacio de que dispoe a Comissdo nem
relativamente a escolha dos elementos a levar em conta no momento da aplicacio dos critérios
mencionados nas orientacoes nem relativamente a avaliacdo destes elementos, renunciando ao
exercicio de uma fiscalizagdo aprofundada, tanto de direito como de facto (acérddio KME Germany

e 0./Comisséo, n.° 789, supra, EU:C:2011:810, n.° 102).
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A fiscalizacdo da legalidade é completada pela competéncia de plena jurisdicdo que é reconhecida ao
juiz da Unido pelo artigo 31.° do Regulamento n.’ 1/2003, em conformidade com o artigo 261.° TFUE.
Esta competéncia habilita o juiz, para além da simples fiscalizagdo da legalidade da punicdo, a substituir
pela sua apreciacdo da Comissdo e, deste modo, a suprimir, reduzir ou aumentar a coima ou a sangao
pecunidria compulsdria aplicada (v., neste sentido, acérdao KME Germany e o./Comissdo, n.* 789,
supra, EU:C:2011:810, n.” 103 e jurisprudéncia ai referida).

Porém, impoe-se realcar que o exercicio da competéncia de plena jurisdicaio ndo equivale a uma
fiscalizacao a titulo oficioso e recordar que a tramitagdo processual nos 6rgaos jurisdicionais da Unido
é contraditéria. Com excecdo dos fundamentos de ordem publica que o juiz tem o dever de suscitar
oficiosamente, como a inexisténcia de fundamentagido da decisio impugnada, é ao recorrente que
compete suscitar fundamentos contra essa decisdo e apresentar elementos de prova que alicercem
estes fundamentos (acérddo KME Germany e o./Comissdo, n.° 789, supra, EU:C:2011:810, n.° 104).

Os argumentos das recorrentes devem ser apreciados a luz destas consideragdes.

A — Quanto a primeira parte

As recorrentes alegam que as taxas de gravidade, fixadas em 11% do valor das vendas para os acordos
celebrados com a Merck (GUK), Alpharma e Ranbaxy e em 10% para s acordos celebrados com a
Arrow, sdo bastante elevadas. Com efeito, em primeiro lugar, a decisio impugnada ndo tem em conta
o alcance limitado das restri¢des incluidas nos acordos controvertidos, que, pelo menos em parte, estdo
abrangidas pelo ambito de aplicagdo das patentes da Lundbeck. A quota de mercado da Lundbeck era
inferior a 19% na maioria dos paises do EEE e o alcance geografico dos acordos deveria ter sido
limitado aos paises do EEE em relacdo aos quais as empresas de genéricos tinham perspetivas realistas
de integrar o mercado.

Em segundo lugar, a decisdo ndo tem em conta o facto de que os acordos controvertidos ndo eram
secretos e de que incluiam clausulas classicas para este tipo de acordos, o que justifica uma taxa de
gravidade inferior, em conformidade com a pratica deciséria da Comissdo. Em terceiro lugar, os
acordos controvertidos ndo tém natureza colusdria, o que, de resto, é reconhecido pela decisdo
impugnada. Ora, no passado, a Comissdo ou nao aplicou qualquer coima ou aplicou uma coima
bastante inferior ou fixou a taxa de gravidade no nivel mais baixo da escala para este tipo de acordos
restritivos nao colusdrios. Por conseguinte, a decisdo erra ao concluir que os acordos controvertidos
constituem infragdes graves ao artigo 101.° TFUE. O principio da proporcionalidade exige, pelo
contrdrio, que a taxa de gravidade no presente processo seja fixada no nivel mais baixo da escala.

A Comissdo contesta estes argumentos.

A este respeito, importa recordar que, nos termos do n.° 21 das orientacoes de 2006, a proporcdo do
valor das vendas tomada em conta serd fixada num nivel que pode ir até 30%. O n.° 22 das referidas
orientagdes precisa que, a fim de decidir se a proporcao do valor das vendas a tomar em consideracdo
num determinado caso se devera situar num nivel inferior ou superior desta escala, a Comissao tera em
conta certos fatores, como a natureza da infracdo, a quota de mercado agregada de todas as partes em
causa, o Ambito geogréfico da infracdo e se a infracdo foi ou ndo posta em pratica.

Em primeiro lugar, hd que observar que a Comissao qualificou acertadamente as infragdes em causa no
caso em apreco de «graves», na medida em que eram restricbes da concorréncia por objetivo, cujo
carater nocivo para a concorréncia foi suficientemente demonstrado, que consistiam em pagar aos
concorrentes para que se mantivessem fora do mercado durante um periodo determinado
(considerando 1331 da decisdo impugnada).
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A circunstancia de algumas restri¢des incluidas nos acordos controvertidos poderem estar abrangidas
pelo ambito de aplicacdo das patentes da Lundbeck (tal como definido nos n.”* 335 e 569, supra) nao
é suscetivel de por em causa esta conclusdo, uma vez que apenas se tratava de um elemento entre
outros que foram tidos em conta pela Comissdo para demonstrar a existéncia de uma restricdo por
objetivo no caso em apreco (n.° 354, supra). Por conseguinte, pouco importa que estes previssem
eventualmente também restricoes abrangidas pelo dmbito de aplicacdo de tais patentes, dado que, tal
como a Comissao concluiu na decisao impugnada, o determinante é que, no momento da celebracgao
dos acordos controvertidos, existia incerteza quanto a questdo de saber se os produtos que as
empresas de genéricos pretendiam comercializar violavam, ou ndo, alguma das patentes da Lundbeck,
que a validade destas também poderia ter sido posta em causa num O6rgao jurisdicional e que foi
através de um pagamento compensatorio significativo que as recorrentes obtiveram a certeza de que
as empresas de genéricos ndo entrariam no mercado durante a vigéncia dos acordos controvertidos
(n.” 363 e 429, supra). Em qualquer caso, a Comissdo considerou acertadamente que os acordos
controvertidos continham, na grande maioria dos casos, restricoes que excediam o ambito de
aplicacdo das patentes da Lundbeck (v. sexto fundamento, supra).

Em segundo lugar, a Comissdo considerou, sem cometer qualquer erro, que a Lundbeck detinha uma
quota de mercado muito significativa do produto atingido pelas infragbes em causa nos mercados
geograficos afetados pelos acordos controvertidos. Deste modo, pelo menos implicitamente, resulta da
decisdo impugnada que a Lundbeck beneficiava de um monopédlio no que respeita ao citalopram no
momento da celebracdo dos acordos controvertidos, uma vez que as suas patentes origindrias relativas
ao IFA citalopram tinham acabado de expirar e ainda nao tinha entrado no mercado nenhuma das
empresas que comercializava medicamentos genéricos. Além disso, mesmo que o mercado relevante
tivesse sido mais amplo e tivesse incluido todos os medicamentos antidepressivos, a Comissdo
afirmou, no considerando 215 da decisdo impugnada, que a Lundbeck detinha uma quota de mercado
substancial deste mercado na maioria dos paises do EEE.

Em terceiro lugar, a Comissdo considerou acertadamente que as infragdes em causa tinham um alcance
geografico amplo, uma vez que, excetuando a infracdo relativa a Arrow, todas abrangiam o conjunto do
territério do EEE.

Contrariamente ao que alegam as recorrentes a este respeito, a Comissdo ndo tinha que reduzir o
montante de base da coima para ter em conta apenas o valor das vendas nos paises em que as
empresas de genéricos estavam mais adiantadas nos seus preparativos para entrar no mercado. Com
efeito, relativamente as infracdes por objetivo, na medida em que as infragdes constituidas pelos
acordos controvertidos (excetuando os acordos celebrados com Arrow) tinham um alcance geografico
que abrangia todo o EEE, a Comissdo podia basear-se nesse alcance geografico, sem realizar um
exame aprofundado das perspetivas concretas de entrada das empresas de genéricos em cada Estado do
EEE. Com efeito, foram as partes nos acordos controvertidos que definiram o alcance geogréfico desses
acordos e, consequentemente, das infracdes em causa no processo principal quando decidiram que
estes abrangeriam todo o EEE (excetuando a infracdo relativa a Arrow).

Em quarto lugar, também nao cometeu qualquer erro a Comissdo ao ter em consideracdo o facto de
que todos os acordos controvertidos tinham sido executados, o que ndo ¢é impugnado pelas
recorrentes, uma vez que as empresas de genéricos ndo entraram no mercado durante a vigéncia dos
acordos controvertidos, com excecdo da Merck (GUK) antes da segunda prorrogacdo do acordo GUK
para o Reino Unido (n.” 28, 131 e 399, supra).

Por conseguinte, a luz de todas estas circunstancias, hd que declarar que, ao fixar a propor¢ao dos
valores das vendas que deviam ser tidos em conta para fixar o montante de base da coima aplicada a
Lundbeck em 11% e em 10% respetivamente, consoante o alcance geografico dos acordos visados pela
infracdo era todo o EEE ou ndo, a Comissdo ndo cometeu qualquer erro de direito. Por outro lado,
atendendo aos elementos expostos, tais taxas de gravidade, que se encontram na base da escala
prevista pelo n.° 21 das orientacoes de 2006, ndo podem ser consideradas desproporcionadas.
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As recorrentes alegam igualmente em vao que a inexisténcia de carater secreto dos acordos justificava
que a Comisséo fixasse uma taxa de gravidade inferior para determinar o montante da coima que lhes
tinha aplicado.

Com efeito, o n.” 23 das orientagdes de 2006 prevé que «[o]s acordos horizontais de fixacdo de pregos,
de reparticio de mercado e de limitacdo de producdo, que sdo geralmente secretos, sdo pela sua
natureza considerados as restricoes de concorréncia mais graves», que «[nJo ambito da politica da
concorréncia serdo sancionados severamente» e que, «[pJor conseguinte, a proporcao das vendas tida
em conta para tais infragdes situar-se-a geralmente num nivel superior da escala».

Ora, basta observar que, mesmo que os acordos controvertidos nédo tivessem qualquer carater secreto,
ao fixar a proporcdo das vendas tidas em conta em 10% e em 11% respetivamente, no caso em apreco,
a Comissdo ndo se colocou no topo da escala prevista pelo n.’ 21 das orientagdes de 2006, que estd
fixado em 30% do valor das vendas.

Além disso, embora em alguns casos a Comissdo tenha tido a possibilidade de considerar que nédo era
necessario aplicar uma coima ou tomar em consideracdo uma proporcdo do valor das vendas situada
na base da escala de gravidade, por diversos motivos, importa recordar que, segundo jurisprudéncia
constante, a pratica decisoria anterior da Comissdo ndo serve em si mesma de quadro juridico as
coimas em matéria de concorréncia, dado que este estd definido unicamente no Regulamento
n.° 1/2003 e nas orientagdes. Assim, as decisdes referentes a outros processos s6 podem assumir
cardter indicativo no que respeita a eventual existéncia de discriminagdes, posto que é pouco provavel
que as circunstancias desses processos, tais como os mercados, os produtos, as empresas e os periodos
em causa, sejam idénticos (v., neste sentido, acérddo E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissdo, n.° 98, supra,
EU:T:2012:332, n.”* 260 a 262 e jurisprudéncia ai referida). Ora, no caso em apreco, os dados
circunstanciais dos processos relativos as decisdes anteriores invocadas pelas recorrentes, tais como os
mercados, os produtos, os paises, as empresas e os periodos em causa, ndo sdo comparaveis aos do
caso em apreco, pelo que as referidas decisdes ndo sdo relevantes, a luz do respeito do principio da
igualdade de tratamento, em conformidade com a jurisprudéncia referida.

Por ultimo, as recorrentes invocam erradamente uma violacdo do principio da proporcionalidade no
caso em apreco. Com efeito, este principio apenas implica neste contexto que a Comissdo deve fixar a
coima proporcionalmente aos elementos tidos em conta para apreciar a gravidade da infracdo e que
deve aplicar esses elementos de forma coerente e objetivamente justificada (v. acérdio de
27 de setembro de 2006, Jungbunzlauer/Comissdo, T-43/02, Colet., EU:T:2006:270, n.° 228 e
jurisprudéncia ai referida). Ora, resulta dos considerandos 1330 a 1333 da decisdo impugnada que a
Comissdo aplicou os principios fixados no n.” 22 das orientagdes de 2006 de forma coerente e
objetivamente justificada no caso em apreco.

Por conseguinte, a primeira parte deve ser rejeitada.

B — Quanto a segunda parte

As recorrentes afirmam que, no considerando 1335, a decisdo impugnada recusa erradamente aceitar
que as infracdes alegadas tiveram uma duragdo mais curta. Esta duragido deveria ser limitada ao
periodo em que as empresas de genéricos estavam efetivamente prontas para integrar o mercado, o
que exigia que dispusessem, no minimo, de uma AIM nos paises relevantes. Ora, na Austria, por
exemplo, a patente sobre o IFA ndo expirou até abril de 2003, pelo que as infracdes cometidas
juntamente com a GUK, a Alpharma e a Ranbaxy ndo poderiam ter restringido a concorréncia na
Austria antes da referida data. Esta abordagem ¢ analoga a posicio adotada pela Comissio na Decisio
C (2009) 5355 final, de 8 de julho de 2009, relativa a um processo nos termos do artigo [101.° TFUE]
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(processo COMP/39.401 — E.ON/GDF) (resumo no JO C 248, p. 5, a seguir «Decisao E.ON/GDF»), na
qual apenas o periodo posterior a 1998 foi tido em consideracdo para efeitos do célculo do montante
da coima.

A Comissdo contesta estes argumentos.

A este respeito, importa observar, a semelhanca do que fez a Comissao, que tal argumento equivale a
negar a distincdo existente entre a concorréncia real e a concorréncia potencial, e o facto de que o
artigo 101.° TFUE protege igualmente esta ultima (n.” 99, supra). Ora, a Comissdo estabeleceu de
forma suficiente, em relacdo a todas as empresas de genéricos em causa, que estas dispunham de
possibilidades reais e concretas de entrar no mercado e que, assim, eram concorrentes potenciais da
Lundbeck no momento da celebraciao dos acordos controvertidos (v. primeiro fundamento, supra).

O processo que deu origem ao acérdio E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissdo, n.° 98, supra
(EU:T:2012:332), ndo fornece qualquer apoio as recorrentes, pois em tal processo, como estas
reconhecem, ndo era possivel qualquer concorréncia, mesmo sem a existéncia do acordo
anticoncorrencial durante uma parte do periodo da infracio, uma vez que o mercado estava
legalmente fechado a concorréncia em virtude da legislagdo nacional aplicavel durante esse periodo, o
que criava uma situagcdo de monopolio de facto. Alids, foi por esta razdo que, no referido processo, o
Tribunal Geral anulou parcialmente a decisdio da Comissdo, na medida em que ndo tinha sido
suficientemente demonstrada a existéncia de uma restricio da concorréncia no mercado do gas
alemdo durante esse periodo (acérddao E.ON Ruhrgas e E.ON/Comissdo, n.° 98, supra, EU:T:2012:332,
n.” 105 e 155). No caso em apreco, em contrapartida, a Comissdo demonstrou de forma suficiente, na
decisdao impugnada, que a concorréncia tinha sido restringida devido aos acordos controvertidos,
durante a vigéncia destes. As recorrentes ndo demonstraram que, na falta dos acordos controvertidos,
a concorréncia — mesmo potencial — entre estas e as empresas de genéricos teria sido impossivel ou
inexistente, nem que estes acordos tinham restringido de alguma forma a concorréncia.

Por conseguinte, ha que rejeitar a segunda parte.

C — Quanto a terceira parte

As recorrentes consideram que ndo lhes devia ter sido aplicado qualquer montante adicional, nem
sequer pelos acordos celebrados com a Arrow (v. n.° 73, supra), uma vez que as infracoes alegadas
ndo correspondem a nenhuma das hipoteses as quais as orientagdes de 2006 recomendam a aplicacdao
de um montante adicional (sendo estes casos os «acordos horizontais de fixacdo de precos, de
reparticdo de mercado e de limitacdo de produc¢ido») e na medida em que ndo era necessario qualquer
efeito dissuasivo reforcado relativamente as infragcdes cujo inicio remonta ha mais de dez anos e que
nao foram objeto de reincidéncia.

A Comissdo contesta estes argumentos.

Importa recordar, antes de mais, que o n.° 25 das orientagdes de 2006, que prevé a inclusio de um
direito de entrada no montante de base da coima, dispoe o seguinte:

«[I]ndependentemente da duragdo da participacdo de uma empresa na infragdo, a Comissido incluird no
montante de base uma soma compreendida entre 15% e 25% do valor das vendas [...], a fim de
dissuadir as empresas de participarem até mesmo em acordos horizontais de fixacdo de precos, de
reparticio de mercado e de limitagdo de produgdo. A Comissao pode igualmente aplicar tal montante
adicional no caso de outras infragoes. Para decidir a proporcdo do valor das vendas a ter em conta
num determinado caso, a Comissdo terd em conta certos fatores, em especial os identificados no
ponto 22 [ou seja, a natureza da infracdo, a quota de mercado agregada de todas as partes em causa, o
ambito geogréfico da infracdo e se a infracdo foi ou ndo posta em pratica].»
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As recorrentes afirmam, no essencial, que a Comissdo nido podia incluir tal direito de entrada no
montante da coima que lhes foi aplicada, a titulo dissuasivo, uma vez que as alegadas infragdes nao
correspondem a nenhuma das hipéteses as quais as orientacdoes de 2006 recomendam a aplicacdo de
um montante adicional e na medida em que as infragcdes, que remontam a mais de dez anos, ndo
foram objeto de qualquer reincidéncia.

Contudo, hd que recordar que a missdo de fiscalizacdo conferida a Comissdo pelo direito da Unido, no
dominio do direito da concorréncia, inclui a investigacdo e a repressdo das infragoes individuais e o
dever de prosseguir uma politica geral dirigida a aplicar em matéria de concorréncia os principios
consagrados no Tratado e a orientar o comportamento das empresas nesse sentido. Dai resulta que a
Comissdo deve garantir o carater dissuasor das coimas (v., neste sentido, acérdao de 17 de dezembro
de 2014, Pilkington Group e o./Comissao, T-72/09, EU:T:2014:1094, n.° 302 e jurisprudéncia ai
referida).

Assim, o efeito dissuasivo da coima ndo visa apenas fazer com que a empresa nao reincida. A Comissao
tem o poder de decidir sobre o nivel das coimas com vista a reforcar o seu efeito dissuasivo a nivel
geral, nomeadamente quando infracoes de determinado tipo sejam ainda relativamente frequentes ou
devam ser consideradas graves (v. acérddo Pilkington Group e o./Comissdo, n.° 822, supra,
EU:T:2014:1094, n.° 303 e jurisprudéncia ai referida).

Além disso, como alega a Comissdo, no caso em apreco, os acordos controvertidos assemelhavam-se
muito aos acordos de reparticio do mercado ou de limitacdo da producdo, que estdo expressamente
previstos pelo n.° 25 das orientacdes de 2006 (n.° 820, supra). Em qualquer caso, 0 mesmo nimero
das referidas orientagdes autoriza a Comissdo, em conformidade com a jurisprudéncia, a aplicar tal
montante adicional a fim de assegurar um carater dissuasivo a coima para outros tipos de infragdes.

Importa concluir, assim, que a Comissdo nao ultrapassou a margem de apreciacdo de que dispunha em
matéria de coimas, nem violou as suas orientagcdes de 2006 ao aplicar um montante adicional de 10%
do valor das vendas anuais em relacdo a primeira infracdo cometida juntamente com a Arrow, com
vista a assegurar um carater suficientemente dissuasivo ao montante da coima aplicada as recorrentes
(considerando 1340 da decisdo impugnada).

Por conseguinte, a terceira parte deve igualmente ser rejeitada.

D - Quanto a quarta parte

As recorrentes consideram, em primeiro lugar, que a Comissdo recusou erradamente conceder a
Lundbeck o beneficio da circunstancia atenuante que decorre da existéncia de uma duavida razoavel da
empresa sobre o cardter ilicito do comportamento restritivo. O argumento da decisdo impugnada
segundo o qual a circunstdncia atenuante relativa a duvida razodvel sobre a existéncia da infracao
também ndo figurava nas orientacbes de 2006 (considerando 1343 da decisdo impugnada) ndo
constitui um fundamento valido para nao a aplicar, uma vez que tanto estas orientacdbes como o
Tribunal Geral reconhecem que a lista das circunstancias atenuantes ndo é taxativa. Além disso,
resulta claramente das comunicagoes entre a KFST e a Comissdo que, aos olhos desta, o critério
juridico aplicavel aos acordos controvertidos nao era evidente a época, pelo que também ndo podia
sé-lo para a Lundbeck.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que foram injustamente privadas do beneficio da
circunstancia atenuante que resulta do facto de as alegadas infracdes terem sido cometidas por
negligéncia, apesar de terem celebrado os acordos controvertidos de boa-fé, a fim de impedirem a
contrafacdo das suas patentes por parte das empresas de genéricos, circunscrevendo o alcance desses
acordos apenas aos produtos que infringiam tais patentes, e ndo terem tentado de forma alguma
manté-los secretos, o que teriam feito caso pretendessem violar o direito da concorréncia da Unido.
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A Comissdo contesta estes argumentos.

Em primeiro lugar, importa observar, como fazem as recorrentes, que o facto de a existéncia de uma
davida razoavel sobre a existéncia de uma infracdo também ndo figurar expressamente entre as
circunstancias atenuantes referidas nas orientacdes de 2006 ndo basta para que a Comissdao exclua
automaticamente a sua aplicacio enquanto circunstincia atenuante. Com efeito, a jurisprudéncia
precisou, a este respeito, que, na falta de uma indicacdo de natureza imperativa nas orientacoes em
relagdo as circunstancias atenuantes que podem ser tidas em conta, a Comissdo conservou uma certa
margem de apreciacdo para analisar de forma global a importancia de uma eventual redugdo do
montante das coimas a titulo de circunstincias atenuantes (v., neste sentido, acérdio
Dalmine/Comisséo, n.° 380, supra, EU:T:2004:220, n.° 326 e jurisprudéncia ai referida).

Todavia, a circunstancia de uma decisio da Comissdo constituir o primeiro caso de aplicacdo das
regras da concorréncia num determinado setor da economia nao pode ser qualificada de atenuante se
o autor da infracdo sabia ou ndo podia ignorar que o seu comportamento era suscetivel de causar uma
restricio da concorréncia no mercado e de colocar problemas sob a perspetiva do direito da
concorréncia (v., neste sentido, acérddo de 8 de marco de 2011, World Wide Tobacco
Espaiia/Comissdo, T-37/05, EU:T:2011:76, n.° 160).

Ora, no caso em apreco, as recorrentes ndo podiam ignorar que os acordos controvertidos eram
suscetiveis de violar o artigo 101.° TFUE. Com efeito, estes visavam excluir os concorrentes potenciais
do mercado durante o seu periodo de vigéncia, em contrapartida de um pagamento, o que se enquadra
nas infragdes graves expressamente referidas pelo artigo 101.°, n.° 1, TFUE.

Além disso, resulta da decisao impugnada que a Lundbeck estava consciente do carater potencialmente
ilicito dos referidos acordos (v. n.° 776, supra).

Por outro lado, no que respeita aos comunicados da KFST, invocados pelas recorrentes, ha que
recordar que uma empresa que violou o artigo 101.° TFUE ndo pode escapar a aplicagio de uma
coima quando a referida infracdo tenha origem num erro dessa empresa quanto a legalidade do seu
comportamento devido ao teor de um parecer juridico de um advogado ou de uma decisio de uma
autoridade nacional da concorréncia (acérddo Schenker & Co. e o., n.° 748, supra, EU:C:2013:404,
n.° 43). Além disso, no caso em apreco, longe de colocar uma davida sobre a aplicabilidade do
artigo 101.° TFUE aos acordos controvertidos, estes comunicados precisavam que os acordos
controvertidos podiam influenciar a concorréncia caso se verificasse que a Lundbeck tinha pago aos
concorrentes para se manterem fora do mercado.

Em qualquer caso, admitindo que, no momento da celebracio dos acordos controvertidos, possa ter
existido uma duvida razoavel sobre a articulacio dos elementos a ter em conta para estabelecer a
existéncia de uma restricdo da concorréncia por objetivo no caso em apreco, num contexto em que as
recorrentes possuiam patentes de processo que podiam opor-se a entrada das empresas de genéricos
no mercado, ndo deixa de ser verdade que, nesse momento, ndo podia existir qualquer davida sobre o
facto de que acordos que, como no caso em apreco, tinham por objetivo pagar aos concorrentes
potenciais para que se mantivessem fora do mercado durante um periodo definido ndo podiam ser
conformes ao artigo 101.°, n.° 1, TFUE, uma vez que ndo permitiam de modo algum facilitar a entrada
dos genéricos no mercado, mesmo apds a sua expiracdo, e que nido permitiam realmente resolver o
litigio subjacente em matéria de patentes entre as partes (n.” 475 e 497, supra).

Além disso, conforme foi estabelecido no Ambito do sexto fundamento, os acordos controvertidos,
excetuando o acordo GUK para o Reino Unido, previam restricoes que excediam o ambito de
aplicacdo das patentes da Lundbeck, pelo que, mesmo se o critério do dmbito de aplicacio das
patentes, proposto pelas recorrentes, tinha sido o critério juridico pertinente para avaliar a legalidade
destes acordos a luz do artigo 101.°, n.° 3, TFUE, os acordos controvertidos ndo respeitaram esse
critério e, assim, constituiram igualmente restricoes da concorréncia por objetivo na acecdo desta
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disposicdo. Quanto ao acordo GUK para o Reino Unido, hd que assinalar que este faz parte,
juntamente com o acordo GUK para o EEE, da mesma infracdo tnica e continuada cometida pela
Lundbeck e pela Merck (GUK). Ora, tal como foi acima referido, a Comissdo demonstrou de forma
suficiente que o acordo GUK para o EEE previa restricoes que excediam o ambito de aplicacdo das
patentes da Lundbeck.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que as infracbes em questdo no caso em apreco foram
cometidas por negligéncia, o que constitui igualmente uma circunstancia atenuante que justifica uma
reducdo do montante da coima.

O n.° 29 das orientagdes de 2006 precisa que o montante de base da coima pode ser diminuido sempre
que a Comissdo verifique existirem circunstancias atenuantes, nomeadamente, por exemplo, quando a
empresa em causa prove que a infracdo foi cometida por negligéncia.

No caso em apreco, contudo, importa recordar que os acordos controvertidos foram celebrados pelas
recorrentes intencionalmente e que faziam parte de uma estratégia deliberada que visava evitar a
entrada potencialmente imediata dos genéricos no mercado (n.” 126 e 528, supra).

Com efeito, o argumento das recorrentes baseia-se novamente na premissa de que os acordos
controvertidos apenas impediram o acesso ao mercado dos produtos genéricos que potencialmente
violavam as suas patentes. Ora, conforme foi demonstrado no ambito do sexto fundamento, ndo é
esse o caso. De qualquer maneira, existia incerteza quanto a questdo de saber se as patentes da
Lundbeck eram vélidas e se eram violadas pelos produtos que as empresas de genéricos pretendiam
comercializar no momento da celebracdao dos acordos controvertidos (v. segundo fundamento, supra),
incerteza que foi eliminada por esses acordos. Por conseguinte, as recorrentes alegam erradamente
que as infracdes foram cometidas por negligéncia no caso em apreco e que a Comissao deveria
ter-lhes concedido o beneficio desta circunstincia atenuante.

Além disso, mesmo admitindo que, no caso em apreco, as infragdes foram cometidas por negligéncia, a
Comissao ndo estava, no entanto, obrigada a conceder uma redu¢do do montante da coima as
recorrentes. Com efeito, como confirma a redacdo do n.° 29 das orientagdes de 2006, a Comissdo
dispde de uma margem de apreciacdo a este respeito, tendo em conta todas as circunstancias do caso.
Assim, embora seja certo que as circunstancias enumeradas nas orientacdes se encontram entre as que
podem ser tidas em conta pela Comissdo num determinado caso, esta ndo é obrigada, quando uma
empresa apresenta elementos que podem indicar a presenga de uma dessas circunstancias, a conceder
uma reducdo suplementar automadtica, sem proceder a uma andlise global. Com efeito, a adequagao de
uma eventual reducdo do montante da coima a titulo de circunstancias atenuantes deve ser apreciada
de um ponto de vista global e tendo em conta o conjunto das circunstancias pertinentes do caso em
apreco (v., neste sentido, acérdio de 5 de dezembro de 2013, Caffaro/Comissdo, C-447/11 P,
EU:C:2013:797, n.° 103).

Ora, a luz de todas as circunstancias do caso em apreco e do facto de a Comissio ter tido em conta a
duragdo do processo para conceder uma reducdo de 10% de montante de base da coima aplicada as
recorrentes, o Tribunal Geral considera, exercendo os seus poderes de plena jurisdicdo conferidos pelo
artigo 31.° do Regulamento n.° 1/2003, em conformidade com o artigo 261.° TFUE (n.® 793, supra),
que, no caso em apreco, o beneficio de circunstancias atenuantes ndo deve ser concedido e que o
montante da coima aplicada as recorrentes na decisdo impugnada deve ser confirmado.

No que respeita, em particular, ao acordo GUK para o Reino Unido, importa sublinhar que, mesmo
que se tenha considerado, no ambito do sexto fundamento, que, na decisdo impugnada, a Comissao
ndo demonstrou de forma suficiente que este acordo previa restricoes que excediam o ambito de
aplicacdo das patentes da Lundbeck, tal alegacdo foi declarada inoperante pelos motivos expostos nos
n.”* 539 e 5710 a 577, supra. Assim, o Tribunal Geral ndo deve conceder uma redu¢do do montante
da coima aplicada as recorrentes com base neste aspeto.
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Por conseguinte, improcedem a quarta parte e o décimo fundamento na integra.
Uma vez que nenhum dos fundamentos invocados pelas recorrentes em apoio do seu pedido de
anulacdo da decisdo impugnada é procedente ou eficaz e que o exame dos argumentos apresentados

em apoio do seu pedido de reforma do montante da coima nio revelou elementos inadequados no
célculo do montante desta efetuado pela Comissdo, hd que negar provimento ao recurso na integra.

Quanto as despesas
Nos termos do artigo 134.° do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas despesas se
a parte vencedora o tiver requerido. Tendo as recorrentes sido vencidas, ha que condena-las a suportar

as despesas, em conformidade com os pedidos da Comissao.

Nos termos do artigo 138.°, n.° 3, do Regulamento de Processo e dos pedidos da Comissao, ha que
decidir que a interveniente suportard as suas préprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Nona Sec¢io)
decide:
1) E negado provimento ao recurso.

2) A H. Lundbeck A/S e a Lundbeck Ltd suportarao as suas proprias despesas, bem como as
despesas efetuadas pela Comissao Europeia.

3) A European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA) suportara as
suas proprias despesas.

Berardis Cztcz Popescu
Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 8 de setembro de 2016.

Assinaturas
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