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A Autoridade da Concorréncia reconhece a importancia que o “private enforcement” &
susceptivel de assumir enquanto um dos pilares de “enforcement” do Direito da
Concorréncia em geral. Para dém da funcdo reparatdria que por definicdo lhe cabe,
pode desempenhar um importante papel de difusdo da cultura de concorréncia e de
dissuasdo de infracgOes futuras, essencial para a afirmagdo de mercados mais eficientes

do ponto de vista concorrencial.

Nesse sentido, a Autoridade da Concorréncia tem vindo e continuard de futuro a
acompanhar com muito interesse o trabalho que a Comissdo Europeia vem
desenvolvendo em matéria de acgdes de indemnizagdo por incumprimento das regras
comunité&rias no dominio antitrust, e que culminaram na colocagdo em discussao

publicado Livro Branco que ora se comenta.

O propésito de facilitar e, nessa medida, incentivar a interposicdo de accbes de
indemnizagdo por danos causados por infraccOes as regras de defesa da concorréncia €,
na medida do anteriormente exposto, de apoiar. Entendemos, porém, também, que todas
as medidas que venham a ser adoptadas com essa finalidade devem ser precedidas de
uma reflexdo profunda e devem ser rodeadas de todas as cautelas necessarias a
assegurar (i) a harmonia dos sistemas juridicos nacionais no seu todo; e (ii) a
manutencdo da eficacia do “public enforcement”, o qual, no nosso entender, deve

continuar a assumir um papel prevalente.



A questdo referida em (i) é de ordem mais geral, ndo constituindo o cerne das
preocupagdes da Autoridade da Concorréncia, dada a natureza circunscrita dos seus
poderes e do propésito da sua actividade. Em todo o caso, considera-se que, por forma a
evitar desequilibrios sistémicos nos ordenamentos juridicos nacionais, a criagdo de
regras especiais tendentes a facilitar ainterposicdo de acges civeis de indemnizagdo no
dominio especifico do Direito da Concorréncia apenas deve ser levada a cabo caso tal se
afigure indispensavel, e na medida estritamente necessaria, a remocdo de obstéculos
gue, tendo em consideragao as especificidades do Direito da Concorréncia, resultem da
aplicagdo a este dominio das regras gerais de responsabilidade civil, sgjam de natureza
substantiva ou processual.

A questdo (ii), relativa & manutencdo da eficdcia e da prevaléncia do “public
enforcement”, constitui, naturamente, a preocupacéo primordial da AdC enquanto
entidade publica encarregue da defesa da concorréncia. Afigura-se fundamental garantir
gue a adopgao de regras tendentes a facilitar o “private enforcement” (que entendemos
dever ser olhado como complementar e nunca substituto do “public enforcement”) n&o
tenha um impacto negativo na actividade das autoridades de defesa da concorréncia em
geral e na da Autoridade da Concorréncia em particular, para que a prossecucdo da sua
missd0 publica ndo seja comprometida. Nesse sentido, entendemos que a criagdo de
qualquer tipo de regra especia neste dominio deve ser levada a cabo tendo presente a
necessidade de assegurar um adequado equilibrio entre agueles dois pilares de
“enforcement” do Direito da Concorréncia, e de garantir que a missdo das autoridades

de defesa da concorréncia pode continuar a ser exercida sem dificul dades acrescidas.

Tendo em conta 0 exposto, a Autoridade da Concorréncia detectou trés matérias que
considera de particular importancia para o desenvolvimento da sua actividade, e
relativamente as quais se pronunciara com maior detalhe: a interaccdo entre os
programas de cleméncia e as ac¢les de indemnizagao; 0 acesso aos elementos de prova;
o efeito vinculativo das decisdes das autoridades nacionais de concorréncia.

COMENTARIOSNA ESPECIALIDADE



I nteracgdo entre os programas de cleméncia e as acgoes de indemnizacéo

A adopcdo de medidas que promovam uma interaccdo Optima entre o “private
enforcement” e os programas de cleméncia e, nessa medida, assegurem a plena eficécia
destes €, para a Autoridade da Concorréncia, de primordial importancia. E fundamental
garantir que a criagado de regras tendentes a facilitar o recurso a acgdes de indemnizagéo
por danos causados por infracgdes anticoncorrenciais ndo tenha um efeito gerador de
desincentivos ao recurso aos programas de cleméncia disponiveis na quase totalidade
dos Estados-Membros, e que ndo diminua a eficicia destes. Mais concretamente,
afigura-se crucial evitar que um acesso facilitado aquele tipo de acgBes implique
simultaneamente uma maior exposicdo as mesmas por parte do membro de um cartel
gue fez um requerimento de cleméncia, por comparagdo com 0s restantes membros que

0 ndo fizeram.

Nesse sentido, merece todo o apoio da Autoridade da Concorréncia a criagdo de regras
especiais neste dominio, as quais devem ter 0 alcance necess&rio mas simultaneamente
limitado a0 cumprimento do objectivo descrito. Assim, 0 principio que, no NOSsoO
entender, devera nortear a criagdo de uma regra especial devera ser o da neutralidade: os
requerentes de cleméncia ndo deverdo ficar nem mais nem menos expostos ao “private
enforcement” do que os restantes membros do cartel.

Assim, e por um lado, consideramos totalmente justificdvel a proteccdo das declaracdes
por si prestadas no ambito do programa de cleméncia. Para evitar dividas geradoras de
incerteza juridica, devera ficar perfeitamente estabelecido o periodo temporal durante o
qual vigoraratal proteccdo, bem como o tipo de documentos abrangidos pela mesma.

Por outro lado, contudo, entendemos que as consequéncias civis da participagdo num
cartel do requerente de cleméncia devem ser totalmente mantidas, ndo devendo aquele
ser beneficiado para além do que j& decorre do préprio programa de cleméncia
Sobretudo, parece-nos essencia garantir que as vitimas do cartel ndo sdo prejudicadas
por qualquer forma pelo facto de o infractor ter aderido a um programa de cleméncia.



Por fim, parece-nos igualmente importante assegurar que a apresentacdo de um
requerimento de cleméncia por parte de um dos membros do cartel ndo tem efeitos

sobre os restantes membros que possam ser considerados de natureza punitiva

SO esta neutralidade permite, na nossa opinido, assegurar um equilibrio adequado entre
a necessidade de maximizar 0 recurso aos programas de cleméncia, por um lado, e a
conveniéncia de incentivar, por outro, a utilizacdo de ac¢des de indemnizag&o por danos
causados por condutas anticoncorrenciais.

Acesso aos elementos de prova

A proposta da Comissdo de criagcdo de regras que permitam que os tribunais, em
determinadas condicdes, tenham o poder de ordenar as partes no processo ou a terceiros
gue divulguem certas categorias precisas de documentos de prova relevantes ndo
suscita, em geral, qualquer dificuldade, uma vez que no ordenamento juridico portugués
essa possibilidade ja existe.

H&, contudo, uma condi¢do que, tal como redigida actualmente, pode vir a revelar-se
problemética para as autoridades de concorréncia De facto, suscita-nos reserva a
condicdo segundo aqual o requerente deve demonstrar que “néo esta em condigdes, ndo
obstante ter envidado todos os esforgcos razoavelmente exigivels, de apresentar 0s
elementos de prova requeridos’. Receiase que o cumprimento de tal condigdes
impligue um grande aumento do nimero de pedidos de acesso aos processos a correr
junto das autoridades de concorréncia, em todas as situagbes em que estas sdo
susceptiveis de ter na sua posse 0s documentos que se pretende obter.

Por outro lado, o conceito de “categorias de documentos’ deve, na opinido da
Autoridade da Concorréncia, ser objecto de maior concretizagdo, por forma a evitar
incertezas juridicas no momento da sua aplicagdo e a eliminar qualquer margem para o
Seu aproveitamento “fishing expeditions’.



Outra questdo importante nesta sede prende-se com a intencdo manifestada pela
Comissdo no Livro Branco, mas muito pouco desenvolvida, de proteger os inquéritos

das autoridades de concorréncia.

A Autoridade da Concorréncia considera de toda a importancia a criagdo de regras
especiais neste dominio, dado que um maior recurso a ac¢fes de indemnizagOes por
infrac¢Bes anticoncorrenciais pode implicar, também, um maior interesse no acesso aos
processos a correr termos junto das autoridades nacionais de concorréncia, na tentativa
da obtencdo de elementos necessérios para sustentar aquele tipo de acgdes. Tal acesso
pode, se ndo baseado em regras adequadas, ndo sb constituir um Gnus excessivo para as
autoridades, susceptivel de por em causa o seu funcionamento eficaz, mas também de

por em risco a propriainvestigacdo em curso.

Quanto a esta eventual proteccdo do “privilégio de investigacdo”, o objectivo que
presidir a criagdo de uma regra especia devera, na opinido da Autoridade da
Concorréncia, ser o de garantir um equilibrio adequado entre a manutencéo de uma
eficacia maxima da actuacdo das autoridades nacionais de concorréncia e 0 respeito
pelos direitos fundamentais dos intervenientes no processo e dos terceiros com interesse

legitimo no mesmo.

Efeito vinculativo das decisdes das autoridades nacionais de concorréncia

A criagdo de regras que atribuam efeito vinculativo as decisdes das autoridades
nacionais de concorréncia é susceptivel de, no ordenamento juridico portugués, suscitar
dificuldades de natureza constitucional, podendo a regra proposta pela Comissdo ser
considerada contraria aos principios da separacdo de poderes e da independéncia dos
juizes. Especidmente problemdtica parece-nos ser a eventual vinculagdo de uma
decisdo da Autoridade da Concorréncia que ndo foi objecto de recurso, dada a auséncia,
nesse caso, de qualquer tipo de controlo de natureza judicial.

Caso se venha efectivamente a enveredar pela criagdo de uma regra que contemple o
efeito vinculativo das decisdes das autoridades nacionais de concorréncia, a mesma

deve ser suficientemente ampla e flexivel para permitir a sua adaptacdo as muitas



especificidades dos sistemas juridicos dos Estados-Membros. No caso portugués, pode
suscitar dificuldades especiais o facto de as decisdes da Autoridade da Concorréncia se
convolarem em mera acusagdo quando s&o objecto de recurso. Neste caso, deixa de
fazer sentido a referénciaa“decisdo fina” da Autoridade da Concorréncia, umavez que
0 que haverd, findo o recurso, € uma decisdo judicial do tribunal que apreciar 0 mesmo.
A exacta definicéo do que se entende por “decisdo final” é por isso fundamental nesta

matéria

Prazos de prescricao

A matéria dos prazos de prescricdo € muito sensivel, devendo em relagcdo a €la, na
opinido da Autoridade da Concorréncia, serem tomadas as precaucdes necessarias para
evitar desequilibrios importantes nos sistemas juridicos nacionais.

No que se refere a acgBes independentes, as regras propostas pela Comissdo nao
suscitam quaisquer dificuldades, uma vez que sdo semelhantes as ja consagradas no
ordenamento juridico naciona. Em todo o0 caso, parece-nos ser de exigir uma
justificagdo aturada para a consagracao de regras especiais de prescricdo em matéria de
Direito da Concorréncia, as quais podem, se ndo rodeadas de cautelas adequadas, ser
geradoras de desequilibrios sistémicos e mesmo de aproveitamento abusivo.

No caso especifico das accBes de seguimento, a criacdo de uma regra especia é
indissociavel do que vier a ser consagrado em sede de efeito vinculativo das decisdes
das autoridades da concorréncia, pelo que a sua andlise em muito depende de uma
apreciacdo global da matéria

I ndemnizac0es

A Comissdo Europeia defende no Livro Branco o principio da reparacdo total do dano
sofrido, o que é totalmente consenténeo com o ordenamento juridico portugués, embora
faca referéncias a possibilidade de aindemnizagdo poder ultrapassar esse dano, o que se
afasta da tradicdo na maioria dos sistemas juridicos que, como 0 nosso, hdo admitem
como regra danos punitivos. Entendemos que qualquer regra que venha a ser criada e
gue deixe em aberto essa possibilidade deve ser rejeitada, nomeadamente para que seja



mantida clara a separacdo entre os objectivos e os principios subjacentes ao “private
enforcement” (primordialmente, compensagdo) e ao “public enforcement” (punicdo e

dissuasao).

Tendo em atencdo as grandes dificuldades inerentes ao célculo dos danos resultantes de
uma infraccdo anticoncorrencial, dada a complexidade do processo causal conducente
ao mesmo, a Comissdo Europeia propbe a criagdo de um quadro de orientagcoes
pragméticas e ndo vinculativas para o estabelecimento do montante da indemnizagdo
Nos processos antitrust, nomeadamente através de métodos de cal culo aproximativos ou
de regras simplificadas para a estimativa dos prejuizos sofridos.

A criagdo deste tipo de orientagcOes parece-nos ser positiva, desde que tenham natureza
ndo vinculativa e se revistam de um grau de simplicidade que permita aos juizes lidarem

facilmente com as mesmas.

Reper cussdo dos custos adicionais

No Livro Branco, a Comisséo defende a admissibilidade da invocagdo do argumento da
repercussao dos custos adicionais nos dois sentidos supra mencionados, 0 que ndo nos
suscita qualquer tipo de dificuldade dado corresponder a solugdo resultante das regras
gerais de responsabilidade civil, bem como as respeitantes a proibicdo do

enriquecimento sem causa, vigentes no ordenamento juridico portugués.

Relativamente a proposta de que os adquirentes indirectos possam invocar a presuncao
ilidivel de que o custo adicional resultante da prética anticoncorrencia foi neles
repercutido da sua totalidade, parece-nos que, tendo em conta as razdes que
normalmente subjazem a criagdo de presuncgoes legais, a mesma deve, por um lado, ser
claramente sustentada em estudos que demonstrem a sua plausibilidade e, por outro, ser
implementada com a cautela exigida pela necessidade de articulacdo com as regras de
responsabilidade civil vigentes nos varios ordenamentos juridicos e pela conveniéncia

de ser acautelada a harmonia dos sistemas juridicos nacionais no seu todo.



Legitimidade para agir: adquirentes indirectos e mecanismos colectivos de

reparacao

Como referido pela prépria Comissdo no Livro Branco, as sugestdes relativas a
reparacdo colectiva em matéria de indemnizacdo no dominio antitrust inscrevem-se na
iniciativa mais ampla da Comissdo de reforgcar os mecanismos colectivos de reparacéo
na Unido Europeia. De facto, estando a DG SANCO a desenvolver trabalho no sentido
de propor a criacdo de mecanismos de reparacdo colectiva para consumidores a nivel
horizontal, a Autoridade da Concorréncia considera que s6 depois de finalizado esse
trabalho se podera fazer uma avaliacdo completa sobre a necessidade de criagdo de
regras especiais para o Direito da Concorréncia e sobre a configuragdo mais adequada

das mesmeas.

Requisito de culpa

A matéria da culpa em accdes de indemnizacdo por danos decorrentes de infracgdes
anticoncorrenciais é daquelas relativamente as quais € possivel detectar mais
discrepancias entre os vérios ordenamentos juridicos, e esta profundamente ligada ao
funcionamento dos respectivos sistemas como um todo. Nalguns sistemas juridicos
prescinde-se da prova da culpa uma vez provada a infracgcdo, enquanto noutros, como é
0 caso do portugués, a prova da culpa é necesséria, sendo os casos de responsabilidade
objectiva (independente de culpa) excepcionais e assentes em razdes especiais.

A Comissio Europeia, no Livro Branco, embora assentando na necessidade de prova da
culpa, propde a previsdo de uma presuncdo ilidivel de culpa a partir da prova da
infracc@o e do estabelecimento de critérios que permitam elidir a presungdo que sdo
bastante estritos. Relativamente a esta s0lugdo, que na prética esta bastante proxima da
consagracdo de uma responsabilidade objectiva, pensamos que a reflexdo sobre a
mesma devera ter em conta a necessidade de assegurar a sua coeréncia com as restantes
regras no sistema geral de responsabilidade civil vigente em cada Estado-Membro.

Custos das acgdes de indemnizacao



Trata-se de uma matéria que extravasa totalmente as competéncias da Autoridade da
Concorréncia, embora nos pareca dificilmente justificavel a criagdo de regras em

matérias de custas que sgjam especificas para o dominio da concorréncia.



