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SUSTENTABILIDADE E CONCORRENCIA

A Autoridade da Concorréncia
coloca em consulta publica um
Guia de Boas Praticas para a
avaliacao de acordos entre
concorrentes que promovam
objetivos de sustentabilidade.
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A 29 de maio do presente ano, a Autoridade da
Concorréncia (AdC) publicou um Guia de Boas Praticas
sobre Acordos de Sustentabilidade, atualmente em
consulta publica até 20 de junho (Guia de Boas
Praticas).

A crescente consciencializagdo da sociedade em torno
dos fendmenos climaticos extremos e a forte presséao
da atividade humana sobre os ecossistemas tém vindo,
paulatinamente, a promover o conceito de
sustentabilidade a um imperativo civilizacional, ético e,
mais recentemente, juridico.

O Direito da Concorréncia é um potencial aliado na area
de intersegao entre os objetivos mais transversais do
desenvolvimento econdmico e da promogao do
bem-estar geral do consumidor, por um lado, e a
adogao de principios, normas e critérios ligados a
modelos de negocios mais eficientes e sustentaveis,
por outro.
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Sem embargo, face ao que sdo as atuais
regras do direito da concorréncia e a bitola
de escrutinio vigente, a crescente integragao
de consideragdes de sustentabilidade no seio
das mais variadas politicas de natureza
econdmica na Unido Europeia, inclusive as de
concorréncia, tem vindo a gerar algum défice
de seguranga juridica aos agentes
econdmicos.

A nivel europeu, e procurando harmonizar
possiveis tensdes entre concorréncia e
sustentabilidade, a Comissao Europeia, nas
suas novas Orientagdes relativas a acordos
horizontais, de junho de 2023, dedica um
novo capitulo aos acordos de
sustentabilidade, oferecendo adicional
clarificagdo quanto a aplicagao das
proibi¢cdes do direito da concorréncia neste
dominio, evidenciando a importancia
crescente do tema.

A nivel nacional, e na senda do que sucede ja
noutros paises europeus, o Guia de Boas
Praticas prop8e-se apoiar as empresas
que decidam prosseguir, em territorio
nacional, objetivos de sustentabilidade. Para
o efeito, decalca critérios varios para
avaliar a compatibilidade jusconcorrencial
dos acordos que, nesse ambito, essas
empresas possam vir a celebrar com
operadores seus concorrentes, oferecendo,
em paralelo, informagao a respeito dos
regimes aplicaveis de salvaguarda e isengao.
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A AdC interpreta o conceito de
sustentabilidade de forma ampla, referindo-se
aos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel das Nagdes Unidas, adotados
pela OCDE e identificados nas Orientagdes da
Comissdo Europeia sobre acordos horizontais.

A AdC defende a nogao de que a colaboragao
pode ser importante para impulsionar a
sustentabilidade. Todavia, alerta, ndo devera
servir de pretexto para encobrir acordos que,
na verdade, tenham escopo anticoncorrencial,
como, por exemplo, a fixacdo de pregos ou a
reparticdo de mercados ou clientes.

O Guia de Boas Praticas sistematiza um
exercicio de self-assessment pelas proprias
empresas, decomposto em trés etapas:

» O Acordo restringe algum parametro
de Concorréncia?

« O Acordo pode violar o Direito da
Concorréncia?

» O Acordo pode beneficiar de normas
que o salvaguardam da aplicacao do
Direito da Concorréncia?
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|. O Acordo restringe algum
parametro de Concorréncia?

Um acordo de sustentabilidade ndo
devera afetar negativamente parametros
relevantes da concorréncia, como, por
exemplo, o prego, a quantidade, a
qualidade, a escolha e a inovagao.
Quando nédo ocorra esta afetacao (e.g.,
quando os acordos nao se refiram de
todo a estas questdes), o acordo
escapara, em principio, ao regime de
proibigdo.

Entre outros exemplos de acordos licitos
que escapam ao regime de proibi¢ao, o
Guia refere os acordos dirigidos ao
cumprimento de requisitos ou
determinadas proibi¢des vinculativas em
tratados, acordos ou convengdes
internacionais (e.g., utilizagao de
determinados poluentes), e os acordos
que sejam destinados a influenciar a
conduta empresarial interna, isto &, que
nao digam respeito a atividade
econdmica das empresas (e.g., limitagédo
do volume de documentos internos a
imprimir). Um acordo destinado a criagédo
de base de dados sobre a
sustentabilidade das cadeias de valor,
processos produtivos ou matérias-primas
(e.g. informagdes gerais sobre
fornecedores que respeitem os direitos
laborais ou paguem salarios dignos)
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também sera potencialmente licito a luz das regras
de concorréncia, desde que tal ndo conduza a uma
reducao da incerteza quanto a atuagao dos
concorrentes no mercado, consubstanciando, por
exemplo, um intercambio de informacgdes sensiveis.
Por fim, acordos para campanhas de sensibilizagao
sobre impactos ambientais ou outras externalidades
negativas dos habitos de consumo (e.g., para alertar
para o bem-estar dos animais, exceto se envolver
publicidade conjunta) poderdo também ser
considerados licitos.

Mesmo quando se verifique a afetagdo de um ou
mais parametros da concorréncia, o acordo pode,
ainda assim, ser isento, beneficiar de salvaguardas,
ou ser declarado compativel com as regras da
concorréncia.

Il. O Acordo pode violar o Direito da
Concorréncia?

Quando os acordos de sustentabilidade afetem
negativamente um ou mais parametros da
concorréncia, terdo de ser apreciados nos termos
gerais. Segundo a AdC, é necessario, nestes casos,
avaliar:

a) Se o acordo revela um grau suficiente de dano
para a concorréncia, ou seja, se envolve a fixagao de
precgos, a reparticdo do mercado ou clientes, a
limitagado da produgao, qualidade ou inovagao, ou a
troca de informacgdes estratégicas e sensiveis.
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b) Se existem efeitos pro-concorrenciais l1l. O Acordo pode beneficiar de

alguma isen¢ao que o salvaguarde
da aplicacao do Direito da
Concorréncia?

que possam pbr em causa, com duvida
razoavel, essa restricdo a concorréncia.

Havendo duvida razoavel quanto ao grau

de nocividade de um acordo de Os acordos de sustentabilidade poderdo

sustentabilidade, é necessario avaliar se beneficiar de um regime de isenc&o ou

este origina efeitos negativos salvaguarda da aplicacdo das regras de

significativos. Importa, ter em conta, em concorréncia. Nos seguintes casos:

especial, 0s seguintes aspetos:

» O poder de mercado das
partes;

« Se o acordo limita a
autonomia das empresas nas
suas decisoes estratégicas;

e A cobertura do mercado do
acordo;

» O nivel de troca de informacoes
comercialmente sensiveis no
contexto do acordo;

« Se o acordo resulta num
aumento consideravel dos
precos ou huma reducgao signifi-
cativa da producao, variedade,
qualidade ou inovacao.
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a) Isencao de minimis

As empresas podem beneficiar da isen¢ao
associada aos acordos de minimis, quando, em
linha com as Orienta¢cdes Horizontais da
Comissao, o limiar da quota de mercado agregada
das partes ndo exceda 10% em qualquer dos
mercados relevantes afetados pelo acordo e ndo
incluam restricbes graves de concorréncia como,
e.g., a fixagao de precgos, a limitagdo da produgao
ou a reparticdo de mercados.

b) Isengao por categoria

Os acordos de investigagao e desenvolvimento
(Acordos 1&D) e os acordos de especializagao,
com um objetivo de sustentabilidade, podem
beneficiar dos Regulamentos de Isengéo por
Categoria (RIC) se cumprirem diversas condigdes
cumulativas, conforme as Orientagdes Horizontais
da Comissao. Assim, quanto aos limiares da quota
de mercado, no caso dos Acordos I1&D, em
conjunto ou contra remuneragao, com exploragao
em conjunto, a quota combinada das partes
devera manter-se igual ou inferior a 25%. Ja no
caso dos acordos de especializagdo, se:
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e Os produtos da especializagado sao
produtos finais, a quota combinada
devera ser igual ou inferior a 20%;

e Se os produtos de especializagao
forem produtos intermédios, a quota
combinada devera ser igual ou inferior a
20% nos mercados dos produtos de
especializagdo. Nos mercados dos
produtos a jusante, também devera ser
igual ou inferior a 20%.

Além dos limiares da quota de mercado,
destacam-se duas outras condigdes
cumulativas:

e Os acordos de sustentabilidade nao
poderao ter como objeto restrigdes
graves (hardcore) da concorréncia;

* Nao poderao eliminar a concorréncia
apos a sua aplicagao.

c) Salvaguarda ndo vinculativa da norma
de sustentabilidade

As Orientagbes também estabelecem
uma salvaguarda especifica para acordos
entre concorrentes que procuram
estabelecer um padrao sustentavel (por
exemplo, o desenvolvimento de uma
rotulagem ou logdtipo comum para
produtos que cumpram determinados
requisitos relacionados com um
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parametro de sustentabilidade), que ficam isentos
desde que cumpram as seguintes condi¢cdes
cumulativas:

* Processo transparente de elaborag¢ao da norma;

e Liberdade das partes para aplicar normas mais
exigentes que as vinculativas;

* Acesso efetivo e ndo discriminatério aos
resultados do processo da norma, assegurando
que ndo-membros possam adotar a norma
posteriormente.

Adicionalmente, deverdo cumprir pelos menos uma
das seguintes condic¢des:

* A norma nao levar a um aumento significativo
dos pregos ou a uma redugao da qualidade dos
produtos em questao;

e A quota de mercado combinada das partes ndo
deve exceder 20% em qualquer mercado relevante
afetado pela norma.

d) Acordos de produtores agricolas

Os acordos de produtores agricolas com um
objetivo de sustentabilidade podem beneficiar de
uma exclusdo do Direito da Concorréncia. Para tal,
0 acordo tem de respeitar as seguintes condi¢des
cumulativas:
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Para tal, o acordo tem de respeitar as
seguintes condi¢des cumulativas:

* Incluir pelo menos um produtor
agricola (e.g., individual ou organizagao
de produtores);

* Incluir produtos agricolas listados no
Anexo | do TFUE e estar relacionado com
a sua produgao ou comeércio;

e Contribuir para pelo menos um dos
seguintes objetivos de sustentabilidade:

i) Protecdo ambiental;

ii) Producao de produtos agricolas
com redugao de pesticidas e a gestao
de riscos, ou a redugao do perigo de
resisténcia antimicrobiana;

iii) Saude e bem-estar animal.

* Aplicar uma norma de sustentabilidade
superior a exigida pelo direito da UE ou
pelo direito nacional;

e Ser indispensavel para atingir o
objetivo de sustentabilidade (ndo deve
poder ser alcangado individualmente
pelas partes);

e N3&o eliminar a concorréncia apds a
sua aplicagéo.
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IV. Quando € que um acordo
restritivo da concorréncia podera,
ainda assim, ser compativel com as
regras de concorréncia?

Um acordo de sustentabilidade que restrinja a
concorréncia pode ainda assim beneficiar da
excegao e ser declarado compativel com o Direito
da Concorréncia se as partes demonstrarem
estarem preenchidas as quatro condigdes
cumulativas, concretizadas pela Comisséo nas
suas Orienta¢des Horizontais:

a) Prova dos ganhos de eficiéncia — O acordo de
sustentabilidade contribui para melhorar a
producgao ou a distribuicdo de bens, ou promover o
progresso técnico? Estes ganhos de eficiéncia
devem ser comprovados, objetivos, concretos e
verificaveis, superando os danos a concorréncia;

b) Carater indispensavel — A restricao da
concorréncia projetada tera de ser indispensavel a
obtencao dos beneficios. Assim, enquanto tal, o
acordo deve demonstrar ser razoavelmente
necessario para que os alegados beneficios se
concretizem, nao existindo outros meios
economicamente vidveis e menos restritivos para
os alcangar;

c) Repercussdo dos ganhos nos consumidores —
Os consumidores afetados deverdo receber uma
parte equitativa dos beneficios, de modo que o
efeito global seja pelo menos neutro;
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d) Nao eliminagao da concorréncia— O
acordo ndo deve dar as partes a
possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial
dos produtos em causa. Diz-nos a AdC
no seu Guia de Boas Praticas que mesmo
que o acordo restritivo da concorréncia
abranja todo o setor, a concorréncia deve
continuar em pelo menos um parametro
da concorréncia.

Sobre este ponto, a AdC adianta alguns
exemplos de acordos restritivos da
concorréncia compativeis com o Direito
da Concorréncia.

Participacao de autoridades
publicas na celebragao de acordos
de sustentabilidade

O Guia de Boas Praticas da AdC contém
uma mengao a participagao das
autoridades publicas na celebracao de
acordos de sustentabilidade, em linha
com o tratamento que lhe é dado pela
Comissao Europeia nas Orientacdes
Horizontais.

A cooperagao entre empresas e
associacdes de empresas, com um
objetivo de sustentabilidade, promovida
por autoridades publicas, ndo isenta
estes acordos da aplicagao das regras de
concorréncia, exceto se as partes
tiverem sido obrigadas a celebracao do
acordo.
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Nessa eventualidade, ndo serao
responsabilizadas.

Se as autoridades publicas apenas participarem ou
tiverem mero conhecimento da existéncia do
acordo, ou se se limitarem a incentivar ou facilitar
a celebragao do acordo, sem, contudo, privar as
empresas e associagdo de empresas da sua
autonomia, o acordo continuara sujeito a aplicagao
do Direito da Concorréncia.

A contratacdo publica e a sustentabilidade

A AdC destaca o crescente papel da
sustentabilidade nos procedimentos de
contratagao publica, que cada vez mais ponderam
aspetos de sustentabilidade como critérios
relevantes de adjudicacgao. Ciente desse facto, a
AdC avanga com uma checklist destinada as
empresas para que possam avaliar sobre a
legitimidade de integrar um dado consércio num
procedimento de contratagdo publica. As
empresas:

a) Devem avaliar a sua capacidade para concorrer
sozinhas a adjudicagdo do contrato antes de
considerar o consoércio;

b) Avaliar se as partes serdo estritamente
necessarias para a execugao do contrato;

c) Assegurar que as trocas de informag¢ao nado vao
além do estritamente necessario, e que essas
trocas ocorrem apenas apds a formagao do
consorcio;
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d) Se as partes que integram o consorcio séo
concorrentes atuais ou potenciais, importa
assegurar que do consorcio resultem ganhos de
eficiéncia para a entidade adjudicante,
compensando as restricdes de concorréncia;

e) Assegurar que a colaboragao das partes no
ambito do consércio se cinge ao dmbito do contrato
para o qual se associaram;

f) Realizar um self-assessment da compatibilidade
do préprio consdércio com o Direito da
Concorréncia, europeu e nacional.

Conclusao

O Guia agora proposto pela AdC introduz uma
importante novidade ao enfatizar que os
imperativos de sustentabilidade devem ser tidos
em considerag¢ao na aplicagao das regras da
concorréncia, em particular, ao nivel do regime de
proibicdo de acordos anticoncorrenciais. A
aplicagao, em tese, dos diferentes mecanismos de
excecao, salvaguarda e isengao, adjudica as
empresas uma especial responsabilidade de auto
avaliarem os seus instrumentos de colaboragao, e
de, assim, contribuirem para uma melhor
articulagao entre os objetivos de concorréncia e
sustentabilidade. Neste conspecto, é essencial
assegurar que os potenciais projetos neste dominio
também beneficiem de uma adequada assessoria
juridica de uma otica integrada de concorréncia.
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a equipa em:
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