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RESUMO: O objetivo deste trabalho é a andlise das agdes de indemnizagdao no ambito do
direito europeu por infragdes as disposicGes do direito da Concorréncia. Primeiramente, é
feita uma breve referéncia aos Livro Verde e Livro Branco sobre agdes de indemnizagdo por
violagdo das regras no dominio antitrust. Seguidamente, sdo apresentados os fundamentos e
objectivos da “Proposta de Diretiva relativa a certas regras que regem as agdes de
indemnizacdo no ambito do direito nacional por infracbes as disposicdes do direito da
Concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia”. Por fim, analisam-se as sugestdes
constantes nesta Proposta no que respeita a criagdo de novos mecanismos de acesso a
elementos de prova, efeito vinculativo as decisdes das Autoridades Nacionais da
Concorréncia, prazos de prescricdo, responsabilidade solidaria, repercussdo dos sobrecustos,
presuncao ilidivel de que um cartel causa danos, mecanismos de resolugdao amigavel de
litigios e as alteracbes que as mesmas poderdo vir a provocar no ordenamento juridico

portugués.

PALAVRAS-CHAVE: Proposta de Diretiva, antitrust, indemnizagdo, infracdo, Concorréncia,
Autoridade Nacional da Concorréncia.

ABSTRACT: The objective of this paper is the analysis of damages actions resulting by the
breach of European antitrust rules. First of all, we briefly expose the Green Paper and the
White Paper on antitrust damages actions. Then, we present the fundamentals and
objectives of the “Proposal for a Directive on certain rules governing actions for damages
under national law for infringements of the competition law provisions of the Member States
and of the European Union”. Lastly, we present the solutions contained in this Proposal with
regard to the creation of new mechanisms for access to evidences, binding effect of the
decisions of the national competition authorities, limitation periods, joint and several liability,
repercussion of additional costs, rebuttable presumption that a cartel causes damages,
mechanisms for amicable settlement of disputes, and the changes that these suggestions

could bring to the Portuguese legal system.
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1. Justificacao e Objetivos

Em dezembro de 2005, a Comissdo Europeia publicou o “Livro Verde sobre acdes de

indemnizagdo devido & violagdo das regras comunitédrias no dominio antitrust™

, com o intuito
de analisar as condigbes de proposicao de um pedido de indemnizagdo por infracdo das
regras europeias da Concorréncia, identificar os obstaculos que se colocam a criacdo de um
sistema mais eficiente na proposicao de tais acBes e apresentar solugdes para a resolugdo
desses problemas. Posteriormente, em 2 de abril de 2008, publicou o “Livro Branco sobre
acBes de indemnizacdo por incumprimento das regras comunitdrias no dominio antitrust”?
que, considerando que as vitimas afetadas pelas infragcdes as regras europeias da
Concorréncia muito raramente obtém uma indemnizacdo pelos danos sofridos e que a atual
ineficacia destas acdes deve ser combatida com a adogcdo de medidas combinadas a nivel
europeu e nacional, apresenta propostas de politica geral e medidas especificas destinadas a

eliminar os obstaculos a eficacia destes pedidos.

Das respostas obtidas e das conclusbes que puderam ser retiradas das consultas publicas
efetuadas através destes Livro Verde e do Livro Branco, nasceu a Proposta de Diretiva de

que agora nos vamos ocupar.

Preocupando-se com a promogao de uma aplicagdo efetiva das regras da Concorréncia da
Unido Europeia, e para atingir tal desidrato, esta procurou, por um lado, otimizar a interacao
entre a aplicagdo publica e privada do direito da concorréncia e, por outro lado, assegurar as
vitimas de infragGes as regras de concorréncia da Unido Europeia uma reparacdo integral dos
danos sofridos. Isto porque se verificou que, no quadro juridico vigente, a interacdo entre
aplicacdo publica e a aplicacdo privada da Concorréncia - que se querem complementares —
nao se encontra regulada de forma adequada. Nomeadamente, no contexto de um pedido de
Cleméncia (em que a empresa coopera/confessa a sua participagdo num cartel, em troca de
imunidade ou redugdo da coima), uma empresa que considere cooperar com uma Autoridade
Nacional da Concorréncia ndo consegue saber, naquele momento, se as vitimas afetadas
pela sua violagdo do direito da Concorréncia poderdo aceder as informagdes e documentos
que voluntariamente facultou a esta Autoridade, o que pode por em causa a efetividade dos

programas de Cleméncia.

Assim, esta Proposta de Diretiva apresenta como primeiro objetivo principal a otimizacdao da
interacdo entre a aplicagdo publica e privada das regras de Concorréncia da Unido Europeia,
assegurando que a Comissdo Europeia e as Autoridades Nacionais da Concorréncia possam

perseguir uma politica de sdlida aplicacdo publica, ao mesmo tempo que as vitimas de uma

! LIVRO VERDE sobre as “Accdes de indemnizacdo devido & violagdo das regras comunitarias no dominio
antitrust”, publicado pela Comissdo das Comunidades Europeias, a 19 de dezembro de 2005 (Bruxelas),
disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0672&rid=1,
consultado em 30-09-2013.

2 LIVRO BRANCO sobre “acgdes de indemnizacdo por incumprimento das regras comunitarias no dominio
antitrust”, publicado pela Comissdo a 2 de abrii de 2008 (Bruxelas), disponivel em
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0165:FIN:pt:PDF, consultado em 30-09-
2013.
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infracdo ao direito da Concorréncia possam efetivamente obter uma reparacdao pelos danos

sofridos.

Sendo que o segundo principal objetivo deste documento é assegurar que as vitimas de
infracGes as regras da Concorréncia da Unido Europeia obtém uma reparagdo integral pelos
danos sofridos, facultando-lhes o acesso a mecanismos eficazes, em todos os paises da
Unido. Isto pois, embora seja um direito reconhecido, o seu exercicio pratico é muitas vezes

dificil ou mesmo impossivel, devido as regras e aos procedimentos aplicaveis®.

Para além de que, ao mesmo tempo, existe uma grande diversidade no que respeita as
regras juridicas nacionais proprias de cada Estados-Membros que regulam estas acgdes de

indemnizagdo no dominio antitrust, o que causa grande incerteza juridica.

2. SolucOes apresentadas

A Proposta de Diretiva agora em analise estabelece certas regras necessarias para assegurar
que qualquer pessoa que tenha sofrido danos causados por uma infracdo ao direito da
Concorréncia possa exercer efetivamente o direito a reparacgdo integral desses danos, regras
que fomentam a concorréncia ndo falseada no mercado interno e eliminam os obstaculos ao
seu bom funcionamento com o intuito de assegurar uma protecdo equivalente em toda a
Unido e regras para uma melhor coordenacdo entre a aplicacdo das regras de Concorréncia
pelas Autoridades Nacionais da Concorréncia e a aplicacdo dessas regras em acgbes de

indemnizagdo nos Tribunais nacionais.

Simultaneamente a Proposta de Diretiva, foi publicado o Documento de Trabalho dos
Servigos da Comissao que apresenta o Resumo da Avaliacdo de Impacto das acdes de

indemnizagdo por violacdo das regras da UE no dominio antitrust®.

A Proposta® ora em estudo apresenta como cdnones principais a reparacdo integral, a
divulgagdo dos elementos de prova, a responsabilidade limitada do beneficidrio da
imunidade, o efeito vinculativo das decisdes das Autoridades Nacionais da Concorréncia, os
prazos de prescricdo, a repercussao dos sobrecustos, a presuncao de dano e a resolugao

amigavel de litigios.

3 Nomeadamente, acesso aos elementos de prova, falta de mecanismos de acdo coletiva eficazes, falta de
regras claras para uma defesa baseada na repercusséo dos sobrecustos, auséncia de valor probatério claro das
decisbes da Autoridade Nacional da Concorréncia, possibilidade de uma acdo de seguimento ou modo de
quantificagdo dos danos no dominio antitust.
4 Disponivel em
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/summary_impact_assessment_pt.pdf, consultado
em 16-05-2014.

5 Para resolver os problemas identificados até entdo pela Comissdo no dominio antitrust, foram apresentadas
quatro opgdes: 1. Nenhuma acdo da Unido Europeia (situagdo inicial), 2. Ato vinculativo com base no Livro
Branco (incluindo um sistema especifico de agdo coletiva), 3. Regular a interagdo entre a agdo publica e privada
ou 4. Iniciativa ndo vinculativa da Unido Europeia. A opgao 3. foi escolhida como preferida para a realizagao dos
objetivos propostos no ambito da indemnizagdo no dominio antitrust.
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E neste sentido gue nos propomos enunciar as principais solugbes apresentadas pela
Proposta de Diretiva, bem como analisar a tematica envolvente a cada uma delas e abordar

as potenciais alteragdes que a transposicao de tais propostas trard ao nosso sistema juridico.

2.1. Divulgacgao dos elementos de prova

Considerando que os elementos de prova necessarios para que a vitima possa demandar o
infrator estdo, quase sempre, na posse do demandado ou de terceiros e, frequentemente,
nao sao suficientemente conhecidos ou acessiveis as vitimas, constatou-se que este era um
forte obstaculo a instauracdo de agbes de indemnizacdo nos casos de violacdo das normas da
Concorréncia. Assim, a Proposta de Diretiva, pretendendo garantir, em todos os Estados-
Membros, um nivel minimo de acesso efetivo aos elementos de prova necessarios para os
demandantes e/ou demandados instruirem as suas agdes de indemnizagcdao e/ou para uma
defesa relacionada, procedeu a criacdo de novos mecanismos de acesso a elementos de

prova.

Assim, temos o Capitulo II desta Proposta onde, no primeiro paragrafo do artigo 5.9, se
estabelece o principio geral de divulgacdo dos elementos de prova. Pelo que, nas condigdes
estabelecidas no presente capitulo, os Estados-Membros “devem assegurar que, no caso de
um demandante ter apresentado factos e elementos de prova razoavelmente disponiveis que
indiqguem motivos plausiveis para suspeitar que ele, ou as pessoas que representa, sofreram
um dano causado por uma infracdo ao direito da concorréncia cometida pelo demandado, os
tribunais nacionais podem ordenar a divulgacao de elementos de prova pelo demandado ou
por terceiros, independentemente de esses elementos de prova serem ou nao incluidos no
dossié de uma autoridade da concorréncia” e que os Tribunais podem também “ordenar a
divulgacdo de elementos de prova pelo demandante ou por terceiros a pedido do
demandado”.

Sendo que a supra citada disposicao nao prejudica os direitos e as obrigagdes dos Tribunais
nacionais ao abrigo do Regulamento 1206/2001 do Conselho, relativo a cooperagdo entre os
Tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencdo de provas em matéria civil ou

comercial®.

No entanto, os Estados-Membros devem assegurar que os Tribunais nacionais apenas
ordenam a divulgacdo dos elementos de prova referidos quando a parte que solicitar a
divulgacao “tiver demonstrado que os elementos de prova sob o controlo da outra parte ou
de um terceiro sao relevantes para fundamentar o seu pedido ou a sua defesa” e "tiver
especificado elementos dessas provas ou categorias dessas provas definidas da forma mais
precisa e estrita possivel, com base em factos razoavelmente disponiveis”, rejeitando

pedidos de divulgagao global.

6 Regulamento 1206/2001 do Conselho, de 28 de maio de 2001, publicado no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias a 27 de junho de 2001, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001R1206&qid=1403830200688&from=PT.
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Para além disto, a ordem de divulgacdo de provas tera de ser dada por um juiz que pondera
devidamente a sua necessidade, ambito e proporcionalidade, porquanto, os Estados-
Membros “devem assegurar que os tribunais nacionais limitam a divulgacao dos elementos
de prova ao que for proporcionado”. Assim, e neste sentido, deve ser feita uma ponderagao

dos interesses legitimos de todas as partes e dos terceiros interessados’.

Simultaneamente, os Estados-Membros "devem assegurar que os tribunais nacionais tém a
sua disposicdao medidas efetivas para proteger o mais possivel as informagées confidenciais
de uma utilizagdo incorreta, garantindo ao mesmo tempo o acesso na acao de indemnizacao
aos elementos de prova relevantes que contém tais informagdes”. Conforme nos indica o
considerando 17 da Proposta de Diretiva, os Tribunais nacionais devem ter a sua disposicdo
um conjunto de medidas eficazes® para proteger essas informagdes de serem divulgadas

durante o processo, mas que nao impecam, na pratica, o exercicio do direito a reparagdo.

Seguidamente, estipula-se que os Estados-Membros “devem tomar as medidas necessarias
para aplicar plenamente os privilégios juridicos e outros direitos de ndo obrigacao de divulgar
elementos de prova” e “devem assegurar que, na medida em que os seus tribunais tiverem
poderes para ordenar a divulgacdo sem ouvir a pessoa de quem se procura obter a
divulgacdo, ndo pode ser imposta qualquer penalidade pelo ndo cumprimento de tal ordem
enquanto o destinatario dessa ordem ndo for ouvido pelo tribunal”. Quanto aos elementos de
prova, estes “devem incluir todos os tipos de provas admissiveis perante o tribunal nacional
onde corre a acdo, em especial os documentos e todos os outros objetos que contenham
informacgdes, independentemente do suporte em que essas informagdes sdao armazenadas”.
Para além do mais, “o presente artigo ndo impede que os Estados-Membros mantenham ou
introduzam regras que permitam criar um sistema de divulgacdo mais alargada dos

elementos de prova”.

Considerando a necessidade de evitar a destruicdo de provas relevantes ou a recusa de
cumprir uma ordem de divulgacdo, os Tribunais devem também poder impor sancgdes
fortemente dissuasoras que impecam tais acdes. Desta forma, o artigo 8.0 estipula que deve
ser assegurado aos Tribunais nacionais a possibilidade de impor sancGes as partes, a
terceiros e aos seus representantes legais no caso de “incumprimento ou recusa de respeitar

uma ordem de divulgacdo de um tribunal”, “destruicdo de elementos de prova relevante™,

7 Nomeadamente, e nos termos do terceiro paragrafo, devem ser ponderados “a probabilidade de a alegada

infragdo ao direito da concorréncia ter ocorrido”, “o ambito e os custos da divulgacdo, em especial para os
terceiros interessados”, “se os elementos de prova a divulgar contém informag&es confidenciais, em especial no
que respeita a terceiros, e os acordos para proteger tais informagdes confidenciais” e “nos casos em que a
infragdo estd a ser ou foi investigada por uma autoridade da concorréncia, se o pedido foi formulado
especificamente no que respeita a natureza, objeto ou conteldo de tais documentos analisados, ou se se trata
antes de um pedido ndo especifico relativo a documentos apresentados a uma autoridade da concorréncia ou
que figuram no dossié de uma tal autoridade da concorréncia”.

8 Sendo que tais medidas podem incluir a possibilidade de audicdes privadas (que restringem o nimero de
pessoas com direito a ver os elementos de prova) e a instrugdo dos peritos no sentido de redigirem sinteses
das informagdes de forma agregada ou noutra forma ndo confidencial.

° Desde que, no momento da destruicdo: i) a parte que procede & destruicdo dos elementos de prova era ou
fora uma parte no processo de uma autoridade da concorréncia no que respeita a conduta subjacente a acdo de
indemnizacdo; ou ii) a parte que procede a destruicdo dos elementos de prova tinha conhecimento ou devia
razoavelmente ter conhecimento de que uma agao de indemnizagao havia sido intentada no tribunal nacional e
que os elementos de prova eram relevantes para fundamentar quer o pedido de indemnizagao quer uma defesa

7
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“incumprimento ou recusa de respeitar as obrigagdes impostas por uma decisdao do tribunal
de protecdo de informacdes confidenciais” ou “abuso dos direitos relacionados com a
divulgacado de elementos de prova previstos no presente capitulo e dos elementos de prova e
informagdes com base nessas disposigdes”. Os Estados-Membros devem garantir que tais
sancoes suscetiveis de serem impostas pelos Tribunais nacionais sdo efetivas, proporcionais
e dissuasivas. Sendo que as “sancgdes ao dispor dos tribunais nacionais incluem, no que se
refere ao comportamento de uma parte no processo de indemnizagao, a faculdade de tirar
conclusdes desfavoraveis, tais como presumir que a questdao relevante ficou provada ou
recusar total ou parcialmente os pedidos e meios de defesa e a possibilidade de ordenar o

pagamento de custas”.

No entanto, sdo grandes as dificuldades que enfrentamos no que respeita a articulacdo do
regime da responsabilidade civil com o da Cleméncia. A aplicagcdo privada das normas da
Concorréncia conflitua, nestes casos, inevitavelmente, com a eficacia da aplicacdo publica.
Isto pois, os infratores podem ser dissuadidos a colaborar com as Autoridades Nacionais da
Concorréncia no dmbito de um programa de Cleméncia se as informacGes aqui divulgadas se
tornarem de tal forma acessiveis que os coloquem, por via dos pedidos de indemnizagdo,

numa situacdo mais desfavoravel.

Com o intuito de evitar que a divulgacao dos elementos de prova embargue a aplicagao
publica das normas da Concorréncia, a Proposta de Diretiva estabelece, no artigo 6.9, limites
a divulgacado dos elementos de prova constantes do arquivo de uma Autoridade Nacional da
Concorréncia, de forma a harmonizar as regras a aplicar em toda a Unido. Assim, sdo
estabelecidos trés niveis de protecdo a tais documentos: uma protecdo absoluta, uma

protecdo temporaria e o livre acesso.

Entdo vejamos. Primeiramente, este artigo estabelece que os Estados-Membros devem
assegurar que “os tribunais nacionais ndo podem, em momento algum, ordenar a uma parte
ou a um terceiro que divulgue” informacdes relativas a declaracbes de empresa em matéria
de cleméncia ou propostas de transacdo. Isto pois, sdo estes documentos considerados
cruciais para a eficacia da aplicacdo publica da Concorréncia, uma vez que a sua divulgacdo
afetaria profundamente a eficacia dos programas de cleméncia e os procedimentos de

transacgao.

Em segundo lugar, os Estados-Membros devem assegurar que sé “depois de uma autoridade
da concorréncia ter encerrado o seu processo ou tomado uma decisdo referida no artigo 5.°
do Regulamento (CE) n.° 1/2003 ou no capitulo III do Regulamento (CE) n.° 1/2003”, os
Tribunais nacionais podem ordenar a divulgagao de “informacgao que foi preparada por uma
pessoa singular ou coletiva, especificamente para o processo de uma autoridade da
concorréncia” ou “informacao que foi elaborada por uma autoridade da concorréncia no
decurso do seu processo”. Tais informacGes sé devem ser divulgaveis depois de a Autoridade

Nacional da Concorréncia ter constatado uma infracdo as regras da Concorréncia ou, de

contra o0 mesmo; ou iii) a parte que procede a destruicdo dos elementos de prova tinha conhecimento de que
os elementos de prova eram relevantes para acdes pendentes ou potenciais intentadas por ela ou contra ela.
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outra forma, ter encerrado o seu processo, pois tal divulgacdo seria suscetivel de interferir

com uma investigagdao em curso.

Por fim, estipula-se que a “divulgacdo de elementos de provas que figuram no dossié de uma
autoridade da concorréncia e ndo sdo abrangidos por qualquer uma das categorias
mencionadas nos n.os 1 ou 2 do presente artigo pode ser ordenada em acgdes de
indemnizagcdo em qualquer momento”. Daqui podemos concluir que, com as excegoes
elencadas, no contexto de uma agdo de indemnizagdo, deve ser possivel aos Tribunais dos
EM ordenar a divulgacao de elementos de prova que existam independentemente de um

processo de uma Autoridade Nacional da Concorréncia.

Complementarmente, o artigo 7.0 estabelece limites a utilizagdo de elementos de prova
obtidos exclusivamente através do acesso ao processo de uma Autoridade Nacional da
Concorréncia. Assim, os Estados-Membros devem assegurar que aos elementos “obtidos por
uma pessoa singular ou coletiva exclusivamente através do acesso ao dossié de uma
autoridade da concorréncia no exercicio dos seus direitos de defesa ao abrigo do artigo 27.°

|II

do Regulamento (CE) n.° 1/2003 ou de disposicdes correspondentes do direito nacional” se
aplicam limitagdes iguais as que acabamos de referir. Pelo que, quando se tratem de
documentos absolutamente proibidos, os mesmos ndo podem, de modo algum, ser
“admissiveis em aglGes de indemnizacdo” e, caso sejam documentos protegidos
temporariamente, os EM devem assegurar que os mesmos “ndo sao admissiveis em acles de
indemnizacdao enquanto uma autoridade da concorréncia nao tiver encerrado o seu processo
ou tomado uma decisdo referida no artigo 5.© do Regulamento (CE) n.° 1/2003 ou no
capitulo III do Regulamento (CE) n.° 1/2003”. Por fim, quando se trate de documentos de
livre acesso, e para evitar que os mesmos se tornem objeto de comércio, os EM devem
assegurar estes s6 podem “ser utilizados numa acdo de indemnizacdo por essa pessoa ou
por uma pessoa singular ou coletiva que seja sucessora nos seus direitos, incluindo a pessoa

que adquiriu o seu pedido de indemnizagao”.

Em Portugal, o artigo 81.° da lei 19/2012, de 8 de maio!® - que estabelece o regime de
acesso aos documentos obtidos no dmbito de um programa de Cleméncia - prejudica o
direito dos lesados a serem indemnizados. Isto pois, com o intuito de proteger estas
informagdes, estipula que a Autoridade da Concorréncia “classifica como confidencial o
pedido de dispensa ou de reducdao da coima, bem como todos os documentos e informacoes
apresentados para efeitos de dispensa ou reducdo da coima”, estabelece que o “acesso de
terceiros aos pedidos, documentos e informagdes apresentados pelo requerente (...) carece
de autorizagdo deste” e refere que ao “visado pelo processo ndo sera concedido acesso a
copias das suas declaracbes orais e aos terceiros sera vedado o acesso as mesmas”. Pelo
que, com a transposicdo para o direito nacional das normas supra analisadas, o regime

portugués tera de ser alterado.

10 ) ej 19/2012, de 8 de maio, aprovada em 22 de marco de 2012, publicada em Didrio da RepuUblica a 8 de
maio de 2012, disponivel em http://dre.pt/pdfis/2012/05/08900/0240402427.pdf.
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2.2. Efeito probatorio das deciso0es nacionais

O artigo 9.0 da Proposta de Diretiva, sob a epigrafe “efeito das decisGes nacionais”, estipula
que os Estados-Membros devem assegurar “que, quando os tribunais nacionais se
pronunciarem, no dmbito de acGes de indemnizagdo abrangidas pelo artigos 101.2 ou 102.°
do Tratado ou pelo direito da concorréncia nacional, sobre acordos, decisdes ou praticas que
ja tenham sido objeto de uma decisdo de infracdo definitiva de uma autoridade nacional da
concorréncia ou de um tribunal de recurso, esses tribunais nacionais ndo” podem ”"tomar
decisGes contrarias a uma tal constatacdo de uma infragdo”. Sendo que esta “obrigacdo ndo

prejudica os direitos e obrigagdes decorrentes do artigo 267.° do Tratado”.

Assim, pretende-se atribuir efeito vinculativo as decisGes das Autoridades Nacionais da

Concorréncia.

De facto, atualmente, o Regulamento 1/2003%!, atribui j& efeito probatdrio as decisdes da
Comissao Europeia respeitantes a processos dos artigos 101.° ou 102.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia’?. Para o efeito, o artigo 16.° daquele diploma estabelece
que os Tribunais nacionais e as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria
de Concorréncia, ao se pronunciarem sobre acordos, decisdes ou praticas ao abrigo dos
artigos 101.°2 ou 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia que tenham ja
sido objeto de decisdo por parte da Comissdo Europeia, ndao podem tomar decisdes
contrarias a que foi aprovada pela Comissdo. Sendo que, nos termos do nimero 1 daquele
artigo, estes Tribunais devem, ainda, evitar tomar decisdes que entrem em conflito com uma

decisdo prevista pela Comissdo em processos que esta tenha iniciado®?.

Neste sentido, a fim de aumentar a seguranca juridica, evitar contradigdes na aplicacao das
disposicdes do Tratado, aumentar a eficacia e a eficiéncia processual das agbes de
indemnizagdo, promover o funcionamento do mercado interno para empresas e
consumidores e evitar custos desnecessarios para todas as partes envolvidas e para o poder

judiciario, considerou-se que seria conveniente atribuir um efeito semelhante as decisGes

11 Regulamento 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, publicado no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias a 04 de janeiro de 2003, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003R0001&qid=1403802164721&from=PT.

12 Regra que havia ja sido enunciada no Acorddo MASTERFOODS E HB do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
de 14/12/2000, Processo C-344/98, quando o Tribunal refere que “quando os érgdos jurisdicionais nacionais se
pronunciam sobre acordos ou praticas que ja sejam objecto de uma decisdo da Comissdo, ndo podem tomar
decisGes contrarias a decisdo da Comissdo, mesmo que esta Ultima esteja em contradicdo com a decisdo
proferida por um  6rgdo jurisdicional nacional de primeira instancia”, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=45449&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=570190, consultado em 24-05-2014.

13 A este propdsito, tendo sido questionado acerca da legalidade de uma agdo intentada pela Comissdo, em
nome da Unido, num 6rgdo jurisdicional nacional, com vista a obtencdo de uma indemnizagdo pelos prejuizos
sofridos pela Unido na sequéncia de uma pratica cuja desconformidade com o Tratado tenha sido declarada por
uma decisdo da prépria Comissdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia ndo constatou que tal ofendesse o
Direito da Unido ou os direitos das partes — Acérddo OTIS ET AL. do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de
06/11/2012, Processo C-199/11, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=129323&pagelndex=0&doclang=PT&mode=I
st&dir=&occ=first&part=1&cid=24885, consultado em 17-04-2014.
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definitivas tomadas pelas Autoridades Nacionais da Concorréncia ou pelos Tribunais nacionais

de recurso que constatem uma infragdo.

O considerando 25 da Proposta de Diretiva esclarece que tal efeito probatério deve ser
imputado “independentemente de a agdo ser ou nao intentada no Estado-Membro dessa
autoridade ou desse tribunal de recurso” e que tal efeito “deve ser aplicado a parte

dispositiva da decisao e respetivos considerandos de apoio”.

De referir que, nos Estados Unidos, esta possibilidade de utilizar como prova os factos
constantes da condenacdo por violacdo das regras da Concorréncia, para além de constar ja
do Clayton Act *4, ficou reforcada com a decisdo do Supremo Tribunal dos Estados Unidos, no
caso Emich Motors Corp. v. General Motors Corp. - 340 U.S. 558 (1951)!°, afirmando o
Tribunal que “was only necessary for plaintiffs to introduce, in addition to the criminal
judgment, evidence of the impact of the conspiracy on them and evidence of any resulting

damages”.

N3o obstante, a atribuicdo de um efeito probatério vinculativo as decisGes das Autoridades
Nacionais da Concorréncia ndo é serena, nem se encontra isenta de criticas ou dispensada de

problemas.

A propdsito, ASSIMAKIS KOMNINOS refere que a atribuicdo deste efeito probatoério as
decisdes das Autoridades Nacionais da Concorréncia, “It may also make life a bit more
difficult for competition authorities, which might feel restrained in their action, if they knew
that they decide not only for themselves and the administrative proceedings, but also for the
judge and the civil proceeding”®®. Neste sentido, também PEDRO ROSA FERNANDES, vem
elucidar para o perigo de captura das Autoridades Nacionais da Concorréncia, que pode
ocorrer quando os privados tentam aproveitar-se de procedimentos destas entidades para a
prossecucdo posterior dos seus proprios objetivos. No sentido de mitigar este perigo, este
autor refere que se defende “que as AC’s devem publicitar anualmente os objetivos e acdes
em que se encontram focadas e onde concentrardao a maior parte dos seus recurso de forma
fundamentada e sujeita a escrutinio do publico, seguida do obvio relatério anual de
atividades como ja acontece na maioria dos ordenamentos incluindo o Portugués™’. Ao
mesmo tempo, o autor coloca reticéncias a capacidade de algumas Autoridades Nacionais da
Concorréncia de determinados paises europeus, que se encontram deficitariamente
preparadas e que se debatem com problemas de corrupgdo. Para solucionar ou mitigar o

problema apresenta como solugdbes uma rede europeia de Autoridades Nacionais da

4 As leis antitrust remontam aos anos de 1890 com o Sherman Act e o Clayton Act, estipulando-se, neste
ultimo, que “any person who shall be injured in his business or property by reason of anything forbidden in the
antitrust laws may sue therefor in any district court of the United States in the district in which the defendant
resides or is found or has an agent, without respect to the amount in controversy, and shall recover threefold
the damages by him sustained, and the cost of suit, including a reasonable attorney's fee”, disponivel em
http://gwclc.com/Library/America/USA/The%?20Clayton%?20Act.pdf, consultado em 08-05-2014.

5 Disponivel em http://supreme.justia.com/cases/federal/us/340/558/case.html, consultado em 24-05-2014.
16 KOMNINOS, Assimakis, “Private Antitrust Damages Actions in the EU: second generation questions”, Revista
de Concorréncia e Regulagdo, Lisboa, ISSN 1647-5801, ano III, n.° 9, 2012, p. 21.

17 FERNANDES, Pedro Rosa, “Enforcement da Concorréncia: Enforcement Privado na Unido Europeia”, 2012,
disponivel em http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/10320/1/tese%?20-%20Final.pdf, consultado em
06-05-2014, p. 14.
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Concorréncia sob controlo da comissdo, a criacdo da figura de auditores da concorréncia,
critérios e requisitos a cumprir por todas estas Autoridades e a criacdo de procedimentos

chave nos Tribunais?®.

No entanto, concordamos com a Proposta de Diretiva quando esta refere que o efeito
probatorio proposto ndo implica qualquer diminuicdo da protecdo juridica das empresas em
causa, uma vez que as decisdes de infragdo tomadas pelas Autoridades Nacionais da

Concorréncia estdo sujeitas ainda ao controlo jurisdicional.

Para além disto, em toda a UE, as empresas beneficiam de um nivel comparavel de protecdo
dos seus direitos de defesa, tal como consagrado no numero 2 do artigo 48.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Por ultimo, os direitos e as obrigacdes dos
Tribunais nacionais decorrentes do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao

Europeia ndo sdo alterados por esta regra.

N3ao obstante, problemas de corrupcdo e de aproveitamento pelos privados dos
procedimentos das Autoridades Nacionais da Concorréncia para a prossecucao dos seus
proprios objetivos serdo sempre mais provaveis quando se fala de cartéis e de grandes
grupos empresariais, do que no caso dos consumidores e das pequenas empresas, mais

vulneraveis a lesdo dos seus direitos pela violagdo das regras da Concorréncia.

De referir que, em Portugal, neste momento, nos termos do artigo 623.° do Novo Cdédigo de
Processo Civil, a “condenacdo definitiva proferida no processo penal constitui, em relagdo a
terceiros, presuncao ilidivel no que se refere a existéncia dos factos que integram os
pressupostos da punicdo e os elementos do tipo legal, bem como dos que respeitam as
formas do crime, em quaisquer acgles civis em que se discutam relagdes juridicas
dependentes da pratica da infragdo”. A contrario, constitui presungdo inilidivel quanto aos
sujeitos processuais (que ndo sao terceiros), mormente, quanto aos arguidos/infratores,
relativamente a existéncia dos factos que integram os pressupostos da punicao.

Com a transposicao do artigo 9.° da Proposta de Diretiva, aparentemente, ocorrera
presuncdo inilidivel no que respeita a ocorréncia dos factos consubstancidores das infragdes
verificadas e provadas no processo contraordenacional (e sé estes), oponivel ndo s aos
sujeitos processuais, mas também a terceiros. Assim, torna-se desnecessario provar os
factos integrantes da infragdo, bem como se encontra vedada a possibilidade de se provar

que tais infragdes nao se verificaram.

18 FERNANDES, Pedro Rosa, “Enforcement da Concorréncia: Enforcement Privado na Unido Europeia”, 2012,
disponivel em http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/10320/1/tese%?20-%20Final.pdf, consultado em
06-05-2014, pp. 25 e 26.
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2.3. Prazos de prescrigcao

O artigo 10.° da Proposta de Diretiva — com o intuito de esclarecer os limites temporais
dentro dos quais as vitimas podem intentar uma agao de indemnizagdo - prescreve que 0s
Estados-Membros devem estabelecer regras aplicaveis aos prazos de prescricdo para intentar
aclOes de indemnizacdao que determinem quando comeca a correr o prazo de prescricao, a

duracdo do prazo e em que circunstancias o prazo pode ser interrompido ou suspenso.

Estas regras devem, no minimo, assegurar que o prazo de prescrigdo ndo comega a correr
antes de uma parte lesada ter conhecimento, ou se poder razoavelmente presumir que teve
conhecimento, do comportamento que constitui a infracdo, da qualificacdo de um tal
comportamento como uma infragdo ao direito da concorréncia da Unido ou nacional, do facto

de a infracdo lhe ter causado o dano e da identidade do infrator que causou tal dano.

Devem também assegurar que o prazo de prescricdo ndo comecga a correr antes da data de
cessagao de uma infracdo continuada ou repetida e que o mesmo é, pelo menos, de cinco

anos.

Por fim, deve ser assegurado que o prazo de prescricdo € suspenso se uma Autoridade
Nacional da Concorréncia tomar uma medida com vista a uma investigacdo ou a um processo
relativo a uma infragdo com a qual a acdo de indemnizagdo esta relacionada. A suspensdo
deve terminar, no minimo, um ano depois de a decisdo de infracdo se ter tornado definitiva

ou o processo ter sido de outro modo encerrado.

Na base destas sugestdes, e de acordo com o considerando 26 da Proposta de Diretiva,
encontra-se o pensamento de que as regras nacionais em matéria de inicio, duragdo,
suspensdo ou interrupcdo dos prazos de prescricdo ndo devem impedir indevidamente o
inicio de uma acdo de indemnizagdo. Preocupacdo esta que assume especial importancia
quando falamos de agdes de seguimento, pois a obtengdao de uma decisdo final nos
processos instaurados por uma Autoridade Nacional da Concorréncia (incluindo o respetivo
recurso para os Tribunais) pode levar anos. Assim, as propostas apresentadas quanto aos
prazos de prescricdo pretendem conceder as vitimas uma oportunidade razoavel e real de
intentar uma acdo de indemnizagdo, ao mesmo tempo que garantem a seguranca juridica

para todas as partes.

Desta forma, em Portugal, com a transposicdo do regime da prescricdo, ocorrerao
certamente alteragdes ao regime geral em vigor. Pois, a proposito da responsabilidade que
se pretende assacar ao infrator em causa, uma vez que estamos no ambito do regime da
responsabilidade civil por factos ilicitos, no que respeita ao prazo de prescricdo, serdo de
aplicar as regras previstas no artigo 498.° do Cddigo Civil Portugués e, quanto as regras de
interrupcao e suspensdo aplicar-se-a o regime geral dos artigos 318.° e seguintes do mesmo

diploma.

Ora, o regime regra hoje vigente dispGe que o prazo de prescricdo comeca “a contar da data
em que o lesado teve conhecimento do direito que lhe compete, embora com

desconhecimento da pessoa do responsavel e da extensdo integral dos danos” e “direito de
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indemnizacdo prescreve no prazo de trés anos (..) sem prejuizo da prescricdo ordinaria se
tiver decorrido o respectivo prazo a contar do facto danoso” - artigo 498.° do Cddigo Civil

Portugués.

Em face do referido regime, imp&e-se criar uma regra especial no que respeita as acdes de
indemnizacdo agora em analise, por forma a acautelar, por um lado, que estes prazos ndo
devem iniciar-se antes do lesado ter conhecimento, ou se poder razoavelmente presumir que
teve conhecimento, da identidade do infrator que causou tal dano e que, por outro lado, os

mesmos devem ser de, pelo menos, cinco anos.

Ao mesmo tempo, e tendo em conta regime geral dos artigos 318.° e seguintes do Codigo
Civil Portugués, devera ser estipulada uma regra especial de suspensdo para este tipo de
acoes. Isto pois, como vimos, é necessario garantir que o prazo de prescricdo ndo comeca a
correr antes da data de cessagdo de uma infracdo continuada ou repetida e que o mesmo ¢é
suspenso se uma autoridade da concorréncia tomar uma medida com vista a uma
investigacdao ou a um processo relativo a uma infragdo com a qual a acdo de indemnizagao
esta relacionada (devendo a suspensdo terminar, no minimo, um ano depois de a decisdo de

infracdo se ter tornado definitiva ou o processo ter sido, de outro modo, encerrado)*®.

2.4. Responsabilidade Solidaria

O artigo 11.° da Proposta de Diretiva estabelece o principio da responsabilidade solidaria ao
estipular que os Estados-Membros “devem assegurar que as empresas que infringiram o
direito da concorréncia através de um comportamento conjunto sdo solidariamente
responsaveis pelos prejuizos causados pela infragdo: cada uma das empresas infratoras é
obrigada a reparar integralmente os danos, podendo a parte lesada exigir uma reparagao
integral de qualquer uma delas até que seja indemnizada na integra”. No entanto, o mesmo
limita a responsabilidade das empresas que tenham sido beneficidrias de um programa de
cleméncia, ao estabelecer que os Estados-Membros devem assegurar que estas sdo
responsaveis “perante as partes lesadas, que ndo os seus adquirentes ou fornecedores
diretos ou indiretos”, apenas “quando essas partes lesadas demonstrarem que nao podem
obter uma reparacgao integral das outras empresas envolvidas na mesma infracao ao direito

da concorréncia”.

Na mesma linha de pensamento, também os Estados-Membros devem assegurar que, “na
medida em que a infragdo causou danos a pessoas lesadas que ndo os adquirentes ou
fornecedores diretos ou indiretos das empresas infratoras, o montante da contribuicdo do
beneficidrio de imunidade é determinado em funcdo da sua responsabilidade relativa no que

respeita a esses danos”.

% Tal novo regime consubstanciard, certamente, uma dilatacdo excecional dos prazos de prescricdo das acdes
em litigio nos nossos Tribunais, podendo vir a ser proferidas decisdes judiciais, nestas agdes de indemnizacado,
dezenas de anos apds a pratica dos factos.
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Ao mesmo tempo, também se consagra o direito de regresso ao determinar que os Estados-
Membros “devem assegurar que a empresa infratora pode recuperar uma contribuicdo de
qualquer outra empresa infratora, cujo montante serd determinado em funcdo da relativa
responsabilidade pelos danos causados pela infracdo” e que o “montante da contribuicdo de
uma empresa a qual foi concedida imunidade em matéria de coimas por uma autoridade da
concorréncia no ambito de um programa de cleméncia ndo deve exceder o montante dos

danos que ela causou aos seus proprios adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos”.

Assim, encontra-se estabelecida a regra geral de que sempre que varias empresas
infringirem conjuntamente as regras da concorréncia sdo solidariamente responsaveis pela

totalidade dos danos causados pela infragao.

No entanto, no que respeita ao regime de responsabilidade dos beneficidrios de imunidade -
com o objetivo de salvaguardar a atratividade dos programas de cleméncia da Comissdo e
das Autoridades Nacionais da Concorréncia’® - esta regra serd derrogada e os mesmos
apenas responderdo perante os danos causados aos seus clientes (diretos ou indiretos). Nao
obstante, a limitacdo proposta em matéria de responsabilidade dos beneficiarios de
imunidade ndo pode ser absoluta, pois ndo deve interferir com o direito das vitimas a
reparacao integral. Assim, estes permanecem inteiramente responsaveis se as partes lesadas

nao puderem obter uma reparagao integral junto dos outros infratores.

De referir ainda que foi deixado ao critério de cada Estado-Membro, sempre com respeito
pelos principios de eficacia e equivaléncia, determinar a parte que cabe a cada infrator em
funcdo da responsabilidade relativa de cada um, bem como definir os critérios relevantes,
como volume de negdcios, quota de mercado ou papel desempenhado no cartel.

Em Portugal, o regime da responsabilidade civil por factos ilicitos prevé, por um lado, no
numero 1 do artigo 497.° do Coddigo Civil Portugués, que, sempre que “forem varias as
pessoas responsaveis pelos danos, é solidaria a sua responsabilidade”. Por outro lado, no
numero 2 daquele artigo, estipula-se que o “direito de regresso entre os responsaveis existe
na medida das respectivas culpas e das consequéncias que delas advieram, presumindo-se

"1 Assim, no nosso pais, quanto a este tema,

iguais as culpas das pessoas responsaveis
novidade sera somente a limitagdo responsabilidade dos beneficiarios de programas de
Cleméncia, que se confina aos danos causados aos respetivos adquirentes ou fornecedores
diretos e indiretos. Sendo que esta excecdo apenas serd derrogada na medida em que os

restantes co infratores forem incapazes de ressarcir as partes lesadas.

20 A este propésito, o considerando 28 da Proposta de Diretiva esclarece que “[als em que cooperam com as
autoridades da concorréncia no ambito de um programa de cleméncia desempenham um papel essencial na
detegdo de infragbes cometidas por cartéis secretos e na cessagdo dessas infragbes, atenuando
frequentemente, desse modo, os danos que poderiam ter sido causados se a infragdo continuasse. Convém, por
consequéncia, prever que as empresas a quem uma autoridade da concorréncia concedeu imunidade em
matéria de coimas no d&mbito de um programa de cleméncia sejam protegidas contra uma exposigdo indevida a
acdes de indemnizacdo, tendo em conta o facto de a decisdo da autoridade da concorréncia que constata a
infracdo se poder tornar definitiva para o beneficiario de imunidade antes de se tornar definitiva para as outras
empresas que ndo receberam imunidade”.

21 No que respeita as obrigagSes solidarias, ver os artigos 512.9 e seguintes do Cédigo Civil Portugués e, em
especial, o artigo 524.° para o direito de regresso entre devedores.
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2.5. Repercussao dos Sobrecustos

No capitulo IV da Proposta de Diretiva, encontramos diretrizes respeitantes a repercussao
dos sobrecustos. Estas orientagdes tém como objetivo aclarar as regras aplicaveis a
responsabilidade civil nos casos em que infrator aplica ilegalmente precos mais elevados a
um cliente (vitima direta) e este cliente, por sua vez, repercute o correspondente aumento

na sua propria clientela (vitimas indiretas).

Desta forma, o artigo 12.° da Proposta de Diretiva prevé que, se a parte lesada diminuir os
seus prejuizos através da repercussdo dos mesmos nos seus proprios adquirentes, esta

repercussao pode ser invocada pela empresa infratora como meio de defesa.

Esta possibilidade de defesa existe para assegurar que apenas o0s adquirentes diretos e
indiretos que sofreram efetivamente um dano sob a forma de sobrecustos podem pedir uma
reparacdo, uma vez que se a perda foi repercutida deixa de constituir um dano pelo qual a
parte que a repercutiu deve ser indemnizada. Assim, os Estados-Membros devem certificar-
se de “que o demandado numa acdo de indemnizacdo pode invocar como meio de defesa
contra um pedido de indemnizacdo o facto de o demandante ter repercutido total ou

parcialmente os sobrecustos resultantes dessa infragao”.

Ndo obstante, o “6nus da prova de que os sobrecustos foram repercutidos cabe ao
demandado”, que tem de provar a existéncia e o grau de repercussdo. Esta defesa ndo pode,
no entanto, ser invocada se a repercussao ocorrer “em pessoas situadas no nivel seguinte da
cadeia de abastecimento e que estdo na impossibilidade juridica de pedir uma reparacao

n22

pelos seus danos”s“, uma vez que a invocacao de tal repercussao iria significar que a

empresa infratora seria indevidamente liberta da responsabilidade pelos danos causados.

No que respeita as acdes de indemnizagdo intentadas por adquirentes indiretos, o artigo 13.0
ordena que os Estados-Membros assegurem “que, se no ambito de uma acgdo de
indemnizacdo a existéncia de um pedido de indemnizagdo ou o montante da reparacdo a
pagar depender da - ou do grau da - repercussdo dos sobrecustos no demandante, o 6nus
da prova da existéncia e do ambito dessa repercussdao deve caber ao demandante”. No
entanto, presume-se que os sobrecustos foram repercutidos no adquirente indireto se este
tiver demonstrado que o demandado cometeu uma infracdo ao direito da Concorréncia, a
infracdo teve como consequéncia um sobrecusto para o adquirente direto do demandado e
ele adquiriu os bens ou servicos objeto da infragdo, ou adquiriu bens ou servigos derivados

ou que incluem os bens ou servicos objeto da infracao.

Ao mesmo tempo, os Estados-Membros “devem assegurar que o tribunal tem competéncia

para estimar a parte dos sobrecustos que foi repercutida” e que estas orientagdes nao

22 E considerado pela Proposta de Diretiva que os adquirentes indiretos podem ver-se na impossibilidade
juridica de pedir uma reparacdo em virtude das regras nacionais sobre o nexo de causalidade (incluindo as
regras em matéria de previsibilidade e afastamento).
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prejudicam “o direito de o infrator demonstrar que os sobrecustos nao foram, ou nao foram

totalmente, repercutidos no adquirente indireto”.

O artigo 15.° considera que os Tribunais nacionais, “ao apreciar se o o6nus da prova
resultante da aplicagdo do artigo 13.° foi cumprido”, devem, quando as partes lesadas
situadas em diferentes niveis da cadeia de distribuigdo intentarem agbes de indemnizacdo
separadas mas relacionadas com a mesma infracdo, ter em conta as acgOes paralelas ou
anteriores (ou decisOes proferidas em tais agdes). Sendo que a finalidade de tal injungdo é
evitar uma reparacdo insuficiente ou excessiva dos danos causados pela infracdo e promover
a coeréncia entre as decisdes judiciais provenientes de tais processos conexos. E neste
sentido que se explicita que o disposto nesta clausula “ndo deve prejudicar os direitos e
obrigagGes dos tribunais nacionais no ambito do artigo 30.° do Regulamento (UE) n.°
1215/2012"%,

O artigo 14.0 estabelece que as regras do “presente capitulo ndo devem prejudicar o direito
de uma parte lesada pedir uma reparacao pelos lucros cessantes”, uma vez que,
frequentemente, as infragdes as regras da Concorréncia referem-se as condigdes e pregos
dos bens ou servigos, conduzindo a um sobrecusto e outros danos para os clientes dos
infratores. Ao mesmo tempo, tais regras “sdo aplicaveis em conformidade, sempre que a
infracdo ao direito da concorréncia estiver relacionada com o fornecimento a empresa

infratora”.

2.6. Quantificacao dos danos

A Proposta de Diretiva ndo esqueceu que a vitima de uma infracdo as normas da
Concorréncia, para obter uma indemnizagdo, para além de provar que sofreu um dano com
tal infracdo, tem de provar a extensao do dano sofrido. E, considerando que tal poderia
constituir um obstaculo significativo ao acesso a uma indemnizagdo, uma vez que a prova
dos danos e a quantificacdo dos mesmos requer um intenso apuramento de factos, a jungdo
de elementos muitas vezes de dificil acesso e o uso de modelos econdmicos bastante
complexos e onerosos, previu-se, no Capitulo V, uma presuncgdo ilidivel de que, quando
estivermos perante um cartel, esta infracdo causou danos. Esta presuncdo justifica-se
apenas no que respeita aos cartéis devido a natureza secreta dos mesmos, o que aumenta a
assimetria de informagdo, sendo mais dificil para as vitimas obterem elementos de prova

essenciais para demonstrar os danos. Desta forma, o artigo 16.° da Proposta de Diretiva

23 0 artigo 30.° do Regulamento 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de
2012, publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia a 20 de dezembro de 2012, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:351:0001:0032:pt:PDF, considerando conexas “as
acOes ligadas entre si por um nexo tdo estreito que haja interesse em que sejam instruidas e julgadas em
conjunto para evitar decisGes eventualmente inconcilidaveis se as causas fossem julgadas separadamente”,
estipula que, estando “pendentes acdes conexas em tribunais de diferentes Estados-Membros, todos eles
podem suspender a insténcia, com excecdo do tribunal demandado em primeiro lugar” e que se a “acgdo
intentada no tribunal demandado em primeiro lugar estiver pendente em primeira instancia, qualquer outro
tribunal pode igualmente declarar-se incompetente, a pedido de uma das partes, se o tribunal demandado em
primeiro lugar for competente para as agdes em questao e a sua lei permitir a respetiva apensacao”.
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determina que os Estados-Membros “devem assegurar que, no caso de uma infragdo de um
cartel, se deve presumir que a infragao causou danos”. No entanto, a empresa infratora deve

ter o direito de ilidir esta presungao.

Assim, se por um lado, se pretende corrigir a assimetria de informagao existente e superar
dificuldades associadas a quantificagdo dos danos, por outro lado, sempre se permite ao
infrator ilidir a presuncao de que a sua conduta causou danos. Desta forma, e sendo que o
infrator sera a parte com mais e melhor acesso aos elementos de prova, esta solugdo evita

também as dificuldades de divulgacao de elementos de prova que vimos supra.

Sucede que, na auséncia de regras da Unido Europeia sobre a quantificacdo dos danos
causados pela violagdo das normas da Concorréncia, esta é feita com base nas regras e
procedimentos nacionais, préprios de cada Estado-Membro.

No entanto, tais preceitos devem respeitar os principios de equivaléncia e eficacia, uma vez
ndo devem ser menos favoraveis do que as regras e procedimentos que regem as
equivalentes acdes nacionais e, tal como refere o segundo paragrafo deste artigo 16.9, deve
ser assegurado “que o énus e o nivel da prova e o estabelecimento dos factos exigidos para
a quantificagdo dos danos ndo tornam o exercicio do direito da parte lesada a indemnizacado

praticamente impossivel ou excessivamente dificil”.

Ao mesmo tempo?*, esta disposicdo também indica que os Estados-Membros “devem
providenciar para que o tribunal tenha competéncia para estimar o montante dos danos”.
Assim, com vista a facilitar a quantificacdo dos danos por parte dos Tribunais nacionais, a
Comissa@o emitiu uma Comunicagdo com determinadas orientagdes ndo vinculativas sobre o
assunto®® e o Documento de Trabalho que a acompanha, que descreve os pontos fortes e
fracos dos métodos e técnicas disponiveis para a quantificagdo dos danos, apresenta e
analisa exemplos praticos ilustrativos dos efeitos tipicos produzidos pelas infragdes e explica
como os métodos e técnicas disponiveis podem ser aplicados na pratica®®.

24 »A national court cannot therefore refuse to award damages simply because a claimant is unable sufficiently
to quantify the amount of the harm it has suffered” - KOMNINOS, Assimakis, “Private Antitrust Damages
Actions in the EU: second generation questions”, Revista de Concorréncia e Regulagdo, Lisboa, ISSN 1647-
5801, ano III, n.° 9, 2012, pp. 47. Ao mesmo tempo, quanto ao papel das Autoridades Nacionais da
Concorréncia neste aspeto, ver KOMNINOS, Assimakis, “Relationship between Public and Private Enforcement:
quod Dei Deo, quod Caesaris Caesari” (2011), p. 21 e seguintes, disponivel em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1870723, consultado em 09-05-2014.

25 Comunicacdo da Comissdo sobre a quantificacdo dos danos nas agdes de indemnizacdio que tenham por
fundamento as infragdes aos artigos 101.0 e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
disponivel em  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2013:167:0019:0021:PT:PDF,
consultada em 13-05-2014.

26 Documento de Trabalho dos servicos da Comissdo: Guia Pratico sobre a quantificacdo dos danos em agdes de
indemnizagdo com base nas infragdes aos artigos 101.0 e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, disponivel em http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_pt.pdf,
consultado em 13-05-2014.
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2.7. Resolucao amigavel de litigios

No Capitulo VI, a Proposta de Diretiva apresenta medidas dirigidas a fomentar a utilizacdo de
mecanismos de resolucdo amigavel de litigios nos pedidos de indemnizagdo, que devem ser
utilizados como alternativa a uma acao de indemnizacdo no Tribunal. Desta forma,
otimizando o equilibrio entre a resolucdo extrajudicial de litigios e as agdes de indemnizagéo,

procura-se incentivar as partes a resolver amigavelmente os seus conflitos.

Para tal, o artigo 17.° da Proposta de Diretiva, considerando que os prazos de prescricao
para intentar uma ag¢dao de indemnizagao poderiam impedir que as partes tivessem tempo
suficiente para chegar a um acordo, atribui efeito suspensivo aos procedimentos de

resolucdo amigavel para estes casos.

Assim, por um lado, prevé a suspensdo daqueles prazos enquanto as partes estiverem
envolvidas numa resolucdo amigavel de litigios, estipulando que os Estados-Membros
“devem assegurar que o prazo de prescricao para intentar uma acdo de indemnizacdo é
suspenso pela duracdo do processo de resolucdo amigavel de litigios” e que a “suspensao do
prazo de prescrigdo deve aplicar-se apenas no que respeita as partes que estdo ou estiveram
envolvidas na resolugdo amigavel de litigios”. E, por outro lado, prevé a suspensdo dos
processos pendentes enquanto durar a resolucdo amigavel de litigios, determinando que os
Estados-Membros “devem assegurar que os tribunais nacionais nos quais foi apresentada
uma acdo de indemnizagdo podem suspender a instancia quando as partes no processo estdo
envolvidas numa resolucdo amigavel de litigios no que se refere ao pedido de indemnizacao
abrangido por essa acdo de indemnizagao”. No entanto, ao estudar a possibilidade de
suspender a instancia, o Tribunal deve considerar o interesse de garantir a celeridade do

procedimento.

Neste sentido, também o artigo 18.° da Proposta de Diretiva estabelece que os Estados-
Membros “devem assegurar que, na sequéncia de uma resolucdo amigavel, o pedido de
indemnizacdo da parte lesada envolvida na resolugdo amigavel é reduzido da parte nos

danos causados a parte lesada imputavel ao coinfrator envolvido na resolugao amigavel”.

Os Estados-Membros devem também assegurar que os “coinfratores ndo envolvidos na
resolucdo amigavel ndo podem recuperar uma contribuicdo do coinfrator envolvido na
resolucdo amigavel no que respeita ao pedido de indemnizacdo remanescente” e que apenas
"quando os coinfratores ndao envolvidos na resolugdo amigavel ndo puderem pagar a
indemnizagdo correspondente ao pedido de indemnizagdo remanescente € que o coinfrator
envolvido na resolugdo amigavel pode ser obrigado a pagar uma indemnizacdo a parte

lesada envolvida na resolucdo amigavel”.

Para além disto, em agdes de indemnizacdao subsequentes, ao “determinar a contribuicdo de
cada um dos coinfratores, os tribunais nacionais devem ter em devida conta qualquer

resolucdo amigavel anterior que envolva o coinfrator pertinente”.
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Uma breve nota para a Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de
Maio de 2008%’, relativa a certos aspetos da mediacdo em matéria civil e comercial, que
pretendeu facilitar o acesso a resolucdo alternativa de litigios e promover a resolucao
amigavel de litigios, incentivando o recurso a mediacdo e assegurando uma relacdo

equilibrada entre a mediag&o e o processo judicial®®.

Em Portugal, a lei n.° 29/2013, de 19 de abril®® regula a mediacdo. Assim, o artigo 13.0
desta lei estipula que “as partes podem, previamente a apresentagdo de qualquer litigio em
Tribunal, recorrer a mediacdo para a resolugdo desses litigios” e que “o recurso a mediagdo
suspende os prazos de caducidade e prescricao”. Ao mesmo tempo, o artigo 273.° do Novo
Cddigo de Processo Civil determina que “o juiz pode determinar a remessa do processo
para mediagdo, suspendendo a instdncia” e que “as partes podem (...) resolver o litigio

por mediagdo, acordando na suspensao da instancia”.

A par disto, a nova lei da arbitragem voluntaria®® foi aprovada pela lei n.° 63/2011, de 14 de
dezembro3!, ao mesmo tempo que a lei n.9 78/2001, 13 de julho, alterada e republicada pela
lei n.° 54/2013, de 31 de julho, disciplina a organizacdo, competéncia e funcionamento dos

julgados de paz*2.

2.8. As acgoes colectivas

Como vimos, o Livro Verde, considerando a possibilidade de existéncia de varios pedidos de
pequeno montante, questionou acerca da necessidade de procedimentos especiais para a

introducao de acles coletivas e para a protecao dos interesses dos consumidores.

Posteriormente, a Comissao, no Livro Branco, considerando a necessidade de criar
mecanismos que permitissem agregacao de pedidos individuais de indemnizacao, sugeriu a

combinacdo de ac¢des representativas com as acdes coletivas por adesdo>>.

27 Diretiva 2008/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Maio de 2008, publicada no Jornal
Oficial da Unido Europeia a 24 de maio de 2008, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0008:PT:PDF.

28 A propésito da arbitragem, ver obrigacdo dos arbitros aplicarem as normas da Concorréncia fixadas nos
Tratados, em BAEL & BELLIS, Van, “Competition law of the European Community”, 52 edigdo, Alphen aan den
Rijn, Wolters Kluwer, 2010, ISBN 978-90-411-2876-8, pp. 1253 a 1257.

29 Lei 29/2013, de 19 de abril, aprovada em 8 de margo de 2013, publicada em Diario da Republica a 19 de
abril de 2013, disponivel em https://dre.pt/pdfisdip/2013/04/07700/0227802284.pdf.

30 A este propdsito, ANDRADE, José Robin de, “Apresentacdo sobre a nova lei de arbitragem voluntéria e a
aplicagdo do direito da concorréncia pelos tribunais arbitrais”, Revista de Concorréncia e Regulagdo, Lisboa,
ISBN 978-110-00-5801-6, ano III, n.© 11/12, 2012, p. 195; IDOT, Laurence, “Arbitration, european
competition law and public order”, Revista de Concorréncia e Regulagdo, Lisboa, ISBN 978-110-00-5801-6, ano
III, n.© 11/12, 2012, p. 215; e KOMNINOS, Assimakis, “Arbitration and EU competion law”, Revista de
Concorréncia e Regulagdo, Lisboa, ISBN 978-110-00-5801-6, ano III, n.° 11/12, 2012, p. 251.

31 Lei n.o 63/2011, de 14 de dezembro, aprovada em 4 de novembro de 2011, publicada em Diario da
Republica a 14 de dezembro de 2011, disponivel em
http://www.dre.pt/pdfls/2011/12/23800/0527605289.pdf.

32 | i n.2 54/2013, de 31 de julho, aprovada em 19 de junho de 2013, publicada em Diério da Republica a 31
de julho de 2013, disponivel em http://www.dre.pt/pdfis/2013/07/14600/0449604508.pdf.

33 Relacionado com esta discussdo, VAN DEN BERGH, Roger, “Private Enforcement of European Competition
Law and the Persisting Collective Action Problem”, disponivel em
http://www.maastrichtjournal.eu/pdf_file/ITS/MJ_20_01_0012.pdf, consultado em 06-05-2014.
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Sucede que, como é explicado no ponto 2.1. da Exposicdo de Motivos da Proposta de
Diretiva, em 2011, a Comissdo realizou consulta publica intitulada “Rumo a uma abordagem
europeia coerente sobre a acdo coletiva” e, na sequéncia das respostas dos intervenientes e
da posicdo do Parlamento Europeu, a Comissao Europeia decidiu-se pela adogdao de uma

abordagem horizontal nesta matéria.

Assim, nesta Proposta de Diretiva, ndo sdo incluidas disposicbes especificas sobre
Concorréncia no ambito das agGes coletivas. Isto pois, uma abordagem horizontal determina
regras comuns sobre acdo coletiva para todos os dominios em que os danos causados
prejudiquem varios sujeitos, diminuindo o risco de falta de coordenacdo setorial das
iniciativas da Unido Europeia e assegurando que as normas processuais de cada Estado-

Membro, no que as acdes coletivas respeita, se encontrem harmonizadas*.

Neste sentido, a Comissdo emitiu uma Comunicacdo>®, onde explica esta opgao, e uma
Recomendacdo® que, apesar de ndo vinculativa®’, define principios comuns horizontais para
a tutela coletiva na Unido Europeia que os Estados-Membros devem respeitar, com vista a
introdugdo de mecanismos de ressarcimento coletivo®® nas regras processuais nacionais de

cada Estado, com o intuito de melhorar o acesso das vitimas a Justiga®®.

3. Sumula

A aplicacdo do Direito da Concorréncia concretiza-se, essencialmente, através da cessagao
de comportamentos que infringem normas concorrenciais, da declaragdo de nulidade de
disposicdes contratuais que violem tais normas, da imposicao de coimas aos infratores e da
reparacao dos danos sofridos pelas vitimas destas violagdes. Sendo que, esta Ultima permite,
nao s6 compensar as vitimas, mas também desencorajar o cometimento destas infragdes,

promovendo uma cultura de Concorréncia entre os agentes econdmicos.

34 A este propdsito, KOMNINOS, Assimakis, “Private Antitrust Damages Actions in the EU: second generation
questions”, Revista de Concorréncia e Regulagédo, Lisboa, ISSN 1647-5801, ano III, n.° 9, 2012, pp. 53-55.

35 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao
Comité das Regides “Rumo a um quadro juridico horizontal europeu para a tutela coletiva”, de 11 de junho de
2013, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52013DC0401&rid=1,
consultada em 09-06-2014.

36 Recomendacdo da Comissdo, de 11 de junho de 2013, sobre os principios comuns que devem reger os
mecanismos de tutela coletiva inibitérios e indemnizatdrios dos Estados-Membros aplicaveis as violagbes de
direitos garantidos pelo direito da Unido, publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia a 26 de julho de 2013,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013H0396&from=EN.

37 Ver STADLER, Astrid, “The Commission’s Recommendation on common principles of collective redress and
private international law issues”, disponivel em http://www.nipr-
online.eu/upload/documents/20140113T103840-NIPR%202013-4_Stadler.pdf, consultado em 09-06-2014.

38 Ver HODGES, Christopher, “New modes of redress for consumers and competition law”, Revista de
Concorréncia e Regulagdo, Lisboa, ISBN 978-110-00-5801-6, ano III, n.° 11/12, 2012, p. 227.

3% Em Portugal, o direito de acdo popular encontra-se consagrado no nimero 3 do artigo 52.° da Constituicio
da Republica Portuguesa e é regulado pela lei n.° 83/95, de 31 de agosto, aprovada em 21 de junho de 1995,
publicada em Diario da Republica a 31 de agosto de 1995, disponivel em
http://dre.pt/pdfls/1995/08/201A00/54645467.pdf, alterada pela Retificagdo n.° 4/95, de 12 de outubro, pela
Assembleia da Republica Portuguesa a 26 de setembro de 1995, publicada em Diario da Republica a 12 de
outubro de 1995, disponivel em http://www.dre.pt/pdf1s/1995/10/236A00/63236323.pdf.

A este proposito, ver ROSSI, Leonor, FERRO, Miguel Sousa, “Private Enforcement of competition law in Portugal
(ii): actio popularis - facts, fiction and dreams”, Revista de Concorréncia e Regulacdo, Lisboa, ISBN 978-13-
000-5801-4, ano IV, n.° 13, 2013, p. 35.
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No entanto, e apesar de o TJUE por diversas vezes ter reconhecido que as vitimas afetadas
por estas praticas tém direito a uma indemnizacdo pelos prejuizos sofridos, que deve
compreender os danos emergentes, lucros cessantes e juros, independentemente de as
vitimas serem terceiros ou os préprios participantes em acordos anti concorrenciais, as agoes
de indemnizagdo por violagdo das regras da Concorréncia continuam a ser pouco utilizadas e,

consequentemente, sao parcos os efeitos obtidos com as mesmas.

Neste sentido, em 2005, a Comissdo publicou o Livro Verde sobre agdes de indemnizagao
devido a violagao das regras comunitarias no dominio antitrust e, em 2008, o respetivo Livro
Branco. Com estas consultas procurou-se, por um lado, analisar as condigbes de proposicao
de pedidos de indemnizagao por infragdo das regras europeias antitrust na Unido e identificar
os obstaculos que tais pedidos enfrentam e, por outro lado, sugerir alternativas para a

resolucdo de tais problemas, com vista a aumentar a eficacia de tais acdes em toda a Unido.

Assim, e em resultado de tais pesquisas, em 2013, foi apresentada a Proposta de Diretiva
relativa a certas regras que regem as acdes de indemnizacdo no ambito do direito nacional

por infragdes as disposicdes do direito da Concorréncia, da qual nos ocupamos.

Esta Proposta de Diretiva procede a criagdo de novos mecanismos de acesso a elementos de
prova necessarios para instruir o pedido destas vitimas, atribui efeito vinculativo as decisdes
das ANC, estabelece regras quanto aos prazos de prescricdao para intentar estas acgoes,
consagra o principio da responsabilidade soliddria entre empresas infratoras, apresenta
instrucdes respeitantes a repercussdo dos sobrecustos, prevé uma presuncdo ilidivel de que,
quando estivermos perante um cartel, esta infracdo causou danos e fomenta a utilizagdo de

mecanismos de resolucdo amigavel de litigios em alternativa aos Tribunais.
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