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COMENTARIO A PROPOSTA DE ANTEPROJETO DE TRANSPOSICAO DA

DIRETIVA PRIVATE ENFORCEMENT

A 26 de abril de 2016 foi publicado no sitio da Autoridade da Concorréncia a Proposta de
Anteprojeto de diploma de transposicio da Diretiva 2014/104/UE, do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a certas regras que regem as
acoes de indemnizacao no ambito do direito nacional por infracao as disposi¢coes do direito
da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido FEuropeia (“Diretiva Private
Enforcement”). Estando a referida proposta de Anteprojeto em fase de consulta publica, vem
a Morais Leitao, Galvao Telles, Soares da Silva & Associados pronunciar-se sumariamente

quanto ao referido documento e as solu¢des que dele constam.

Em primeiro lugar, cumpre saudar a Autoridade da Concorréncia pela elaboragiao deste
Anteprojeto e pelo esfor¢o muito meritério e, em nossa opiniao, fundamentalmente bem-
sucedido de transpor as preocupagoes e solugdes avancadas na Diretiva Private Enforcement
para o ordenamento juridico portugués de forma coerente e equilibrada, encontrando-se as
solugdes consagradas no projeto de diploma globalmente em sintonia com os regimes da lei
civil e processual civil nacionais. A aprecia¢ao na generalidade ao conteido do Anteprojeto
¢ claramente, em nossa opiniao, muito favoravel, para o que tera contribuido também o
esfor¢o notério da Autoridade da Concorréncia em garantir que o processo de elaboragao

deste Anteprojeto fosse amplamente participado.

A esse respeito, importa mais uma vez elogiar as opg¢oes seguidas em termos
procedimentais, cabendo saudar o processo publico transparente que tem vindo a ser
seguido e que, entre outros aspetos, se refletiu na realizacdo de um workshop prévio durante
o més de mar¢o no qual uma versdo anterior do projeto foi objeto de ampla, e frutifera,
discussao, com nitidas vantagens para a versio do diploma que foi agora submetida a

consulta publica.

Nalguns aspetos mais inovadores especificamente suscitados pela Diretiva Private

Enforcement, é de assinalar também a procura de solugdes equilibradas e eficazes,
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nomeadamente no que respeita ao equilibrio entre os regimes do public e private enforcement
do direito da concorréncia (cabendo destacar neste ambito, a titulo de exemplo, o cuidado
evidenciado com a prote¢ao dos segredos de negoécio e a efetividade dos institutos da
cleméncia e transacado com, respetivamente, a efetividade do direito a indemnizagdao e o

acesso a meios de prova indispensaveis para garantir a aplicabilidade pratica do regime).

Quanto a uma analise mais detalhada, e na especialidade, das varias solu¢des consagradas
no projeto de diploma, gostariamos de registar um breve comentario a algumas das normas
do Anteprojeto em que as opgoes legislativas propugnadas nos parecem questionaveis e
porventura merecedoras de uma analise mais aprofundada e/ou, de revisio na versao final

do projeto de transposi¢ao, através da adogao de solugoes alternativas.

* Artigo3.%,n°s2e3

A matéria da imputagao de responsabilidade civil pelas infragcdes ao direito da concorréncia
no contexto de grupos de empresas, ¢ a extensio “automatica” de responsabilidade as
empresas-mae das empresas infratoras afigura-se-nos desnecessaria e de dificil

compatibiliza¢ao com o principio da responsabilidade limitada das sociedades comerciais.

E certo que, no plano sancionatétio, a jurisprudéncia dos Tribunais da Unido Europeia tem
tendido para uma clara responsabilizagdo, em primeira linha, das empresas-mae de
entidades infratoras, quando estas detenham 100% (ou quase) do respetivo capital social,
com base numa presuncao de influéncia decisiva sobre o comportamento das subsidiarias.
No entanto, cabe assinalar que, apesar de ilidivel, tem-se revelado quase impossivel na

pratica afastar esta presungao.

Aceitando-se, no entanto, que a presun¢ao em analise nao suscita duvidas no contexto da

aplicacao dos artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

“TFUE”), temos muitas duvidas de que se justifique estender um regime equivalente no
, q ] q g q

plano civil atinente a repara¢ao dos danos causados.
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Desde logo, a regra de imputabilidade prevista no n.° 2 do artigo 3.° e a presuncao de
“influéncia determinante” constante do n.”° 3 da mesma norma do Anteprojeto parecem
contender com o conceito de limitacao de responsabilidade das sociedades comerciais tal
como ¢ reconhecido, pelo menos, na ordem juridica portuguesa. No dominio dos grupos
de sociedades, e no contexto de grupos constituidos por dominio total, a regra vigente ¢ a
da responsabilidade limitada e subsidiaria da sociedade-mae dominante, nos termos
previstos no artigo 501.%, n.° 2, do Cédigo das Sociedades Comerciais (aplicavel por forca
do disposto no artigo 491.° do mesmo Coddigo), nao se afigurando existir justificagdo
suficiente para a consagracao de um regime de exce¢do especificamente em matéria de

private enforcement do direito da concorréncia.

Consideramos que seria claramente preferivel nio responsabilizar “automaticamente” as
empresas-mae (conferindo-lhes legitimidade processual passiva) no contexto das a¢bes de
indemnizacdo por danos resultantes de infragdes ao direito da concorréncia, por nao se

tratar de solu¢do coerente com as regras de direito societario vigentes.

* Artigo7.%,n%2e3

De igual forma parece-nos também questionavel a opg¢ao tomada nos nimeros 2 e 3 do
Artigo 7.° que confere as decises das autoridades da concorréncia e dos tribunais de
recurso de qualquer Estado-Membro a forca de “presuncio inilidivel” para efeitos da

afericao de existéncia de uma infracao ao direito da concorréncia.

Neste aspeto o Anteprojeto foi claramente além do que a Diretiva Private Enforcement
determina, ja que esta nao estatui a atribuicdo da mesma for¢a probatoria as decisGes das
autoridades da concorréncia e tribunais de recurso dos Estados-Membros. Em nosso
entender, op¢do mais razoavel seria a de conferir a estas decisdes — definitivas ou
transitadas em julgado, consoante os casos — uma forca probatéria menor, por via de uma
presuncao (apenas) juris tantum, mals consonante com o conceito de prova prima facie

consagrado na Diretiva.
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Com efeito, ndo nos parece seguro que as solugdes preconizadas pelos ordenamentos
juridicos dos varios Estados-Membros no ambito do direito da concorréncia sejam
suficientemente uniformes — nomeadamente no plano dos direitos e garantias em matéria
processual — para que se justifique um tal alargamento em matéria de forga probatoria deste

universo de decisoes.

*  Artigo 9.°,n.° 2

No que diz respeito ao artigo 9.° do Anteprojeto, relativo a quantificagao dos danos e do
valor da repercussao de custos adicionais, parece-nos que o n.” 2 se alonga em demasia — e
porventura desnecessariamente — na alusio a Comunica¢ao da Comissao de 13.06.2014

como base de calculo a ter em conta pelos tribunais nacionais.

Consideramos questionavel, neste ambito, que o regime do artigo 566.%, n.° 3 do Cédigo
Civil — relativo a fixacao por equidade do valor dos danos sofridos, quando nao possa ser
averiguado o seu valor exato — ndo seja suficiente para acomodar, com mais flexibilidade, as
situagOes em que se revele necessario quantificar por estimativa os danos sofridos. O nivel
de abstracio inerente ao principio da equidade permite aos tribunais judiciais ndo ficarem
excessivamente vinculados a um determinado tipo de critérios. Por outro lado, a proibi¢ao
de denegacao de justica devera impedir também que qualquer tribunal demandado omita a
devida estimac¢dao do justo calculo dos danos sofridos pelo lesado quando nio estejam

disponiveis elementos que permitam a sua quantificagao precisa.

* Artigo 22.° (alteracoes a Lei da Organizagdo do Sistema Judiciario)

Por fim, a centralizacao de competéncia para julgar as a¢oes de indemnizacdao por danos
resultantes de infragdo ao direito da concorréncia no Tribunal da Concorréncia, Regulagao
e Supervisio (“TCRS”) suscita uma leitura mista. Por um lado, ¢é inegavel que a
centralizacdo permitira ao TCRS potenciar um grau de especializacio indispensavel ao

adequado julgamento das matérias relacionadas com a responsabilidade civil



MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA

ASSOCIADOS
SOCIEDADE DE
ADVOGADOS

especificamente resultante das infra¢des ao direito da concorréncia, facilitando a emanagao
de uma jurisprudéncia coerente e unfvoca com o consequente reforco da seguranga juridica
para as empresas, ¢ para os lesados, em geral. Por outro lado, porém, e especificamente no
contexto de acdes follow-on (em que o ilicito anti-concorrencial haja sido apreciado, e
confirmado, pelo mesmo TCRS, em anterior recurso de impugnacao judicial de decisio de
aplicacdo de coima) nao ¢é certo que ndo se possam suscitar, objetivamente, questdes
relacionadas com a necessaria imparcialidade dos juizes que forem chamados a apreciar as
acoes de indemnizacdo subsequentes. Conviria, porventura, refletir ja nesta fase sobre
como operacionalizar as garantias necessarias para assegurar que a confianca necessaria nas
decisdes do TCRS no ambito civel niao saia prejudicada (eventualmente através de uma

regra especial referente a distribuicao de processos naquele tribunal).
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