ORDEM DOS ADVOGADOS

PORTUGAL

BASTONARIA

Exma. Senhora

Dr* Catarina Anastacio
Autoridade da Concorréncia
Av. de Berna, n° 19
1050-037 Lisboa

N/REF. EDOC 9089
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Parecer da Ordem dos Advogados

(Consulta Publica relativa ao anteprojecto de diploma de transposigao da Directiva
Private Enforcement)

Nota Prévia

A Autoridade da Concorréncia (AdC) langou uma Consulta Puablica relativa ao anteprojecto de diploma
de transposigao da Directiva 2014/104/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de Novembro
de 2014 relativa a certas regras que regem as acgdes de indemnizagdo no ambito do direito nacional
por infracgdo as disposigdes do direito da concorréncia dos Estados-membros e da Unido Europeia
(Directiva “Private enforcement”), de cuja transposigao foi encarregue pelo Ministério da Economia.

Foi nestes termos que a AdC convidou a Ordem dos Advogados para enviar as suas observagdes
sobre o referido anteprojecto.

Comentarios

A Directiva

Em 5 de Dezembro de 2014, foi publicada a Directiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de Novembro de 2014, relativa as acgdes de indemnizagdo no ambito do direito
nacional por infracgdo as disposicoes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido
Europeia, a qual devera ser transposta até 27 de Dezembro de 2016.
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Sendo certo que os artigos 483° e 798° do Codigo Civil (sobre responsabilidade civil extra obrigacional
e contratual), bem como os artigos 101° (praticas restritivas da concorréncia) e 102° (abuso de posigao
dominante) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) (que proibem os acordos
anticoncorrenciais e outras praticas restritivas e que tém um efeito directo), constituem fundamento
juridico suficiente para que as pessoas lesadas pela violagdo das regras da concorréncia possam
pedir uma indemnizagéo, o facto é que s6 muito raramente os lesados reclamam ou logram obter tal
indemnizagao.

Com efeito, existem obstaculos e constrangimentos que, na pratica, tém constituido impedimento a
existéncia de um sistema eficaz de acgdes de indemnizagao.

Séo disso exemplo a dificuldade de acesso aos meios de prova existentes, a necessidade de proteger
certas informagdes sigilosas, o facto de as decisdes condenatérias proferidas pelas autoridades
nacionais da concorréncia nao constituirem nos tribunais prova irrefutavel da existéncia de infracgao,
0s prazos muitas vezes curtos de prescrigdo, a melindrosa conjugagao com as regras que regulam os
mecanismos da cleméncia e da transacgao, a dificuldade em calcular o montante exacto dos danos e
de apurar em que medida é que estes terdo sido repercutidos pelo lesado nos pregos cobrados a
terceiros e ainda os problemas inerentes as acgdes de indemnizagdo intentadas por demandantes
situados em diferentes niveis da cadeia de abastecimento.

Destarte, e com o intuito de ultrapassar estes constrangimentos, vem esta Directiva tentar harmonizar
critérios e assegurar uma protecgdo equivalente em toda a Unido Europeia para as pessoas que
sofram danos causados por uma infracgéo ao direito da concorréncia, causados por uma empresa ou
associacdo de empresas, de modo a que esses lesados possam exercer efectivamente o direito a
pedir a reparagao integral dos danos.

Isto significa que, paralelamente a punigéo dos infractores pelas autoridades da concorréncia, se
prevé também que qualquer pessoa singular ou colectiva lesada por uma prética restritiva da
concorréncia possa exigir o ressarcimento dos seus danos em tribunal.

Efectivamente, apés larga discussdo a volta de um tema sensivel e que cruza a dificil aplicagao
plblica e privada do Direito da Concorréncia, estabeleceram-se determinadas regras que procuram
facilitar os pedidos de indemnizagéo junto dos tribunais sobretudo as vitimas de cartéis e de abusos

de dominéncia.
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Com esta Directiva estabeleceram-se normas comuns de forma a garantir a reparagéo integral de
danos sofridos quando exista um nexo de causalidade entre esses danos e uma infracgéo as regras
de concorréncia sem, no entanto, frustrar o mecanismo da cleméncia (regime que como sabemos
permite a uma empresa denunciar a sua participagdo num cartel, confessando a sua participagdo em
troca de dispensa ou redugdo de coima) e o da prépria transacgao (que permite um acordo entre a
autoridade da concorréncia e uma empresa visada num processo de infracgéo sobre o valor da coima,
encurtando o procedimento, contra a confissao dos factos).

A Directiva introduz assim um conjunto de importantes inovagdes que, no caso de muitos Estados-
membros, implicardo alteragdes a regras processuais e substantivas de direito nacional.

Assume especial relevo o regime da Directiva nas seguintes matérias: divulgacéo de elementos de
prova; efeito vinculativo das decisdes definitivas das autoridades nacionais de concorréncia;
prescri¢do do direito a indemnizagao; responsabilidade solidaria dos infractores; presungéo de dano
em casos de cartel.

Responsabilidade por danos

Nos termos do artigo 3° da Directiva e do seu considerando (12), qualquer pessoa que tenha sofrido
um dano causado por uma infracgéo ao direito da concorréncia pode pedir uma compensagao pelos
danos emergentes e pelos lucros cessantes por si sofridos, bem como o pagamento de juros,
contados a partir do momento em que ocorreu o dano.

O artigo 3.° n.° 2 da Directiva define “danos” e o que deve ser entendido por “reparagao integral”:
colocar qualquer pessoa que tenha sofrido danos na posicdo em que estaria se a infracgdo nao
tivesse sido cometida (ou seja, danos emergentes, lucros cessantes e o pagamento de juros desde o
momento em que ocorreram os danos até ao momento em que a indemnizagdo correspondente a
esses danos for efectivamente paga).

O direito a reparagdo é reconhecido a qualquer pessoa singular ou colectiva — consumidores,
empresas e autoridades publicas, sem distingdo -, independentemente de existir uma relagdo
contratual directa com a empresa infractora e de ser previamente declarada a infracgdo por uma
autoridade da concorréncia.

Largo de S. Domingos, 14, 1°. 1169-060 Lisboa
T.21 882 3550. Fax: 21 886 24 03
E-mail: cons.geral@cg.oa.pt www.oa.pt




/AB&Y\ ORDEM DOS ADVOGADOS

CONSELHO GERAL

Onus da prova e quantificacao de danos

A Directiva estabelece uma presuncao ilidivel (ou seja, que aceita prova em contrario) no que respeita
a existéncia de danos resultantes de um cartel. O 6nus da prova de que a infracgédo néo causou danos
compete assim a empresa infractora.

O n.° 2 do artigo 17° da Directiva afasta pois o regime normal do 6nus da prova, impondo a
consagracdo expressa na lei de uma presungdo, ilidivel, de que tais infracgbes causaram
efectivamente danos, sendo no entanto de frisar que a referida presungdo ndo abrange o montante
concreto dos danos.

Segundo se diz no considerando (47) da Directiva, é de presumir que as infracgdes cometidas por
cartéis déem origem a danos, em especial através de um efeito sobre os pregos, provocando o seu
aumento artificial ou impedindo a sua descida expectavel, sendo tal presungéo justificada no caso
especifico dos cartéis, tendo em conta a natureza secreta destes, que acentua a assimetria de
informacéo e agrava a dificuldade, para os demandantes, de obterem os elementos de prova
necessarios para provar os danos.

A quantificagdo de danos no ambito de um cartel pode ser dos aspectos mais complexos num
processo de indemnizagdo, por essa razdo, se inverteu o 6nus da prova e também por isso a
Comissdao emitira em 2013 orientagdes ndo vinculativas numa Comunicagdo sobre este tema
(Comunicagdo da Comissdao sobre a quantificacdo dos danos nas acgdes de indemnizagdo que
tenham por fundamento as infracgdes aos artigos 101° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, C(2013) 3440).

Cabe, no entanto, aos tribunais a dltima palavra na quantificagdo dos danos com base nas regras e
nos procedimentos nacionais, sempre que o 6nus da prova e o nivel da prova ndao tornem
praticamente impossivel ou extremamente dificil o exercicio por parte da parte lesada do seu direito a
uma indemnizagao.

Caracter probatério da decisdo definitiva (de uma autoridade nacional da concorréncia ou de um

Tribunal de recurso).

Nos termos do n° 1 do artigo 9° da Directiva, uma infrac¢éo ao direito da concorréncia declarada por
decisdo definitiva de uma autoridade nacional da concorréncia ou por um tribunal de recurso deve ser
considerada irrefutavelmente estabelecida para efeitos de acgdo de indemnizagéo intentada nos seus
tribunais nacionais ao abrigo do artigo 101.° ou do artigo 102.° do TFUE ou do direito nacional da
concorréncia.
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Isso significa que, existindo uma decisdo definitiva que concluiu ter sido praticada uma infracgao,
nenhum tribunal nacional pode, numa acgéo subsequente de responsabilidade civil, exigir ao autor
que faga prova da existéncia da infracgdo, nem pode pdr em causa as conclusdes da referida decisdo.

No fundo, trata-se de aplicar no direito interno uma solugéo ja consagrada a nivel europeu pelo
Regulamento n° 1/2003, que atribui efeito probatério as decisdes da Comissdo nas acgdes de
indemnizagdo subsequentes (follow-on actions), uma vez que um tribunal nacional ndo pode decidir
contrariamente a essa decisdo da Comissao. A nova Directiva atribuiu 0 mesmo efeito as decisdes de
infracgao definitivas tomadas pela Autoridade da Concorréncia (AdC) ou por um tribunal nacional de
recurso.

Caso exista uma decisdo definitiva, proferida por uma autoridade competente doutro Estado-Membro,
concluindo que foi cometida uma infracgéo as regras da concorréncia, tal deciséo tera o valor que o
direito nacional decidir atribuir-lhe, devendo em todo o caso poder ser apresentada como elemento de
prova “prima facie” de uma infracgéo ao direito da concorréncia.

Divulgacao de elementos de prova: Regra e limites.

Tendo em vista garantir a efectividade das acgoes de indemnizagao, a Directiva prevé nos seus artigos
5° a 8° que os tribunais possam impor ao demandado, a terceiro ou a autoridade nacional da
concorréncia, a divulgagdo dos elementos de prova que estejam sob o seu controlo, a pedido do
demandante que tenha apresentado uma justificagdo fundamentada com factos e elementos de prova
razoavelmente disponiveis, suficientes para corroborar a plausibilidade do seu pedido de
indemnizagao.

Portanto a Directiva atribui extensos poderes aos tribunais nacionais para ordenar a entrega e
divulgagao de prova muito embora se exija que:

i. a parte que solicita demonstre que os elementos de prova sob o controlo da outra parte (ou de um
terceiro) sdo relevantes para fundamentar o seu pedido ou a sua defesa;

ii. esse pedido de divulgagédo de prova seja o mais preciso e especifico possivel, com base em “factos
e elementos de prova razoavelmente disponiveis”.

O acesso e a divulgacdo da prova deve ser feita de forma tdo precisa e estrita quanto possivel,
evitando o acesso desnecessario e sem foco a documentagao sensivel. Por outro lado, as pessoas de
quem se requer a divulgagéo terdo oportunidade de ser ouvidas antes do tribunal nacional ordenar a
divulgagéo. Quando estejam em causa as regras de sigilo profissional a divulgagéo néo deve ser
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autorizada. Deste modo, competirda aos Estados-Membros garantir que os tribunais tém a sua
disposicdo medidas efectivas para proteger o mais possivel as informagdes confidenciais de uma
“utilizacao incorrecta”, mas também dar-lhes meios para sancionar de forma dissuasora a recusa em
cumprir a ordem de divulgacéo (ou, até mesmo, a destruicdo de provas relevantes).

Conforme se diz no considerando (18), “embora os elementos de prova relevantes que contenham
segredos comerciais ou outras informagdes confidenciais devam, em principio, ser acessiveis em
acgoes de indemnizagao, essas informagées devem ser protegidas de forma apropriada. Os tribunais
nacionais deverao, por conseguinte, dispor de um conjunto de medidas para proteger essas
informagées contra divulgagdo durante o processo. Tais medidas poderao incluir a possibilidade de
ocultar excertos sensiveis de documentos, conduzir audigées a porta fechada, restringir o numero de
pessoas autorizadas a ver os elementos de prova, e instruir os peritos no sentido de apresentarem
resumos das informagées de forma agregada ou de outra forma nao confidencial. Porém, as medidas
de protecdo dos segredos comerciais e de outras informagdes confidenciais ndo deverao impedir o
exercicio do direito a reparacao”.

A Directiva estabelece no entanto alguns limites absolutos, impostos pelo caracter confidencial de
determinados documentos, nomeadamente quando estejam em causa as regras do segredo
profissional ou a divulgagdo de informagdes contidas em declaragdes de cleméncia e propostas de
transacgdo, ou seja, o mecanismo encontrado para garantir a efectividade da cleméncia e da
transacgao foi limitar a divulgagao de alguns elementos de prova, excluindo do regime acima descrito
as declaragdes de uma empresa em matéria de cleméncia e as propostas de transacgdo. Sobre estes
dois tipos de documentos recai uma “protecgdo absoluta”. Ou seja, a escolha foi a de excluir estes
documentos na medida em que sdo “auto-inculpatérios”, por conterem confissdes das infracgoes.

Poderao existir também alguns documentos (como por exemplo, notas de ilicitude ou propostas de
transaccdo revogados) na posse das autoridades nacionais da concorréncia que gozam de uma
“protecgdo temporaria”, ou seja, s6 podem ser divulgados depois de a autoridade da concorréncia ter
concluido o seu processo.

Prescricdo

Segundo o artigo 10° da Directiva, os Estados-Membros devem fixar um prazo de prescrigéo para
intentar a acgdo de indemnizagédo de pelo menos 5 anos e assegurar que o prazo de prescri¢ao seja
suspenso ou interrompido se a autoridade da concorréncia tomar medidas no ambito de uma
investigagdo ou de um processo relativo a uma infracgéo ao direito da concorréncia com a qual a
acgdo de indemnizagdo esteja relacionada, s6 podendo terminar a suspensdo, no minimo, um ano
depois de a decisdo em matéria de infracgéo se ter tornado definitiva ou depois de o processo ter sido

de outro modo concluido. .
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Os Estados-Membros devem pois assegurar um prazo de, no minimo, cinco anos para ser intentada
uma acgao apos a cessagao da infracgdo e de a vitima ter conhecimento ou se poder razoavelmente
presumir que teve conhecimento dessa infracgao.

Responsabilidade conjunta e solidaria dos infractores

Segundo se refere no n° 1 do artigo 11° da Directiva, os Estados-Membros devem assegurar que as
empresas que infringem o direito da concorréncia por meio de um comportamento conjunto sejam
solidariamente responsaveis pelos danos causados pela infracgao ao direito da concorréncia.

Cada uma dessas empresas fica obrigada a reparar integralmente os danos e o lesado tem o direito de
exigir reparagao integral de qualquer uma delas até ser indemnizado na integra.

Portanto, quando varias empresas infringirem conjuntamente as regras da concorréncia - o que é
tipico no caso de um cartel @ estas serdo solidariamente responsaveis pela totalidade dos danos
causados pela infrac¢do (podendo a parte lesada exigir uma reparagao integral dos danos a qualquer
uma dessas empresas, com um regime de excepgado para as PME).

Embora seja esta a regra geral, a Directiva introduz também algumas excepgdes no que respeita ao
regime de responsabilidade dos beneficiarios de imunidade.

Para limitar as consequéncias de uma maior exposigao por parte de um beneficiario de imunidade (na
medida em que disponibilizou documentos inculpatérios) estabeleceu-se que o beneficiario de
imunidade apenas responde:

- pelos danos que causou aos seus proprios adquirentes directos ou indirectos;

- directamente perante essas partes lesadas quando estas demonstrem que nédo podem obter uma
reparagao integral junto das demais empresas envolvidas na infrac¢do (tendo essas empresas, por
sua vez, direito de regresso mas sem exceder o referido montante dos danos que causou aos seus
proprios adquirentes ou fornecedores directos ou indirectos).

Caso um cartel tenha causado danos a outros que ndo os clientes/fornecedores das empresas
infractoras, o beneficiario de imunidade sera responsével apenas pela sua parte nos danos causados
pelo cartel.

Acrescenta entdo o n° 2 daquele artigo 11.° que, caso o infractor seja uma pequena ou média empresa
(PME) de acordo com a definigéo constante da Recomendagéo 2003/361/CE da Comisséo, o infractor
s6 seja responsavel perante os seus proprios adquirentes directos e indirectos se:
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(i) a sua quota de mercado no mercado relevante for inferior a 5% em qualquer momento durante o
periodo de infracgdo ao direito da concorréncia; e

(i) a aplicagado das regras normais de responsabilidade solidaria prejudicar de forma irremediavel a
sua viabilidade econémica e desvalorizar totalmente os seus activos.

No entanto, nos termos do n° 3 desse artigo 11°, a derrogagao estabelecida no n° 2 ndo se aplica se a
PME tiver liderado a infracgdo ao direito da concorréncia ou tiver coagido outras empresas a
participarem na infracgéo, ou se tiver sido anteriormente condenada por infracgdo ao direito da
concorréncia.

Resolucdo amigavel do litigio

A reparagao voluntaria dos danos na sequéncia de uma resolugao amigavel do conflito é privilegiada
pela Directiva nos seus artigos 18° e 19°.

Assim, prevé-se que o prazo de prescrigdo para intentar uma acgao de indemnizagao seja suspenso
durante qualquer processo de resolugdo amigavel de litigios e que os tribunais nacionais junto dos
quais tenha sido proposta uma acgao de indemnizagdo possam suspender a instancia, até 2 anos,
caso as partes nesse processo participem numa resolugdo amigavel de litigios relativamente ao
pedido apresentado nessa acgao de indemnizagao.

Os Estados-Membros devem também assegurar que, na sequéncia de uma transacgao amigavel, seja
deduzida do pedido de indemnizagédo do lesado que participou na resolugdo amigavel a parte do
coinfrator que participou na transacg¢ao amigavel nos danos que tenham sido causados pela infracgao
ao direito da concorréncia.

Qualquer pedido remanescente de indemnizagao do lesado que participou na transacg¢ao amigavel s6
pode ser reclamado a coinfratores que ndo participaram na transacgéo amigéavel, ndo podendo estes
exercer, no que respeita ao pedido remanescente, direito de regresso contra o coinfrator que
participou na transacgao amigavel.

Foi dado pois aos Estados-Membros um prazo de dois anos para transpor esta Directiva apés a sua
publicagéo no Jornal Oficial, ou seja, 27 de Dezembro de 2016.
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A sua aprovagdo foi uma clara orientagdo dada aos aplicadores nacionais de reforgco sobre as
infracgdes as normas de concorréncia, que sdo pois cada vez mais pesadamente punidas.

Estas solugdes, que particularmente acabamos de referir, e ainda outras, introduzidas pela Directiva
contribuirdo, seguramente, para incentivar o recurso pelos lesados a acgdes judiciais visando a
indemnizagéo pelos danos causados por violagdes das regras da concorréncia (artigos 101.° e 102.°
do TFUE), reforgando a aplicagao privada do direito da concorréncia através de solugdes equivalentes
para o acesso aos tribunais nos varios Estados-membros.

Ora, uma «directiva» é um acto legislativo que fixa um objectivo geral que todos os paises da UE
devem alcancar, contudo, cabe a cada pais elaborar a sua propria legislagédo para dar cumprimento a
esse objectivo, o que a presente proposta de anteprojecto pretende e, adiantamos ja, globalmente
consegue.

De facto, apés a andlise da Directiva e da atenta leitura do anteprojecto de transposi¢ao constata-se, e
néo é caso raro, que globalmente a transposicao é praticamente literal do texto da Directiva, o que
salvaguarda desde logo os principios base a que Portugal, como Estado-membro, néo poderia eximir-
se.

Se muitas das disposicoes contempladas na proposta sdo pois prescritas pela propria Directiva,
existem aspectos relativamente aos quais os Estados-membros dispdem de alguma margem de
manobra na transposigao e onde foram exercidas opgdes.

Trata-se de solugdes que, ndo sendo estritamente indispensaveis para que a transposi¢édo seja
integralmente cumprida, se considerou porventura serem importantes para que os objectivos da
Directiva sejam implementados com efectividade em Portugal, v.g. as alteragdes introduzidas na LOSJ
(Lei n.° 62/2013, de 26 de Agosto), no sentido da atribuigdo ao Tribunal da Concorréncia, Regulagéo e
Supervisdo de competéncia para julgar acgdes de indemnizagdo cujo pedido se fundamente
exclusivamente em infracgdes ao direito da concorréncia, de acgdes destinadas ao exercicio do
direito de regresso entre coinfratores e de pedidos de acesso a meios de prova relativos a tais acgdes.
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Anotemos pois para ja apenas as que nos mereceram reparo.

- Apesar de tal ndo ser exigido para a transposigéo da Directiva, optou-se na proposta (artigo 6.°, n.° 8)
por consagrar um prazo de prescri¢do para o direito de regresso equivalente ao prazo de prescrigio
do direito de indemnizagéo.

Salvo o devido respeito, pretendendo-se manter a norma que consagra ali peremptoriamente um prazo
de prescricdo para aquele direito de regresso, deveria ser esse, ndo o equivalente ao prazo de
prescri¢ao do direito de indemnizagao, mas sim de 3 anos.

O prazo minimo de cinco anos (como impde a Directiva) que os Estado-Membros devem assegurar
para ser intentada uma acgao de indemnizagdo apds a cessacdo da infracgdo pretende salvaguardar
dificuldades que néo se colocam aqui, pelo que ndo se vé razao para equivaler tal prazo para o direito
de regresso.

- 0 n.° 2 do artigo 17.° da Directiva cria uma presuncao ilidivel de que os cartéis “causam danos”.
Trata-se efectivamente de uma presuncgéo inédita no ordenamento juridico portugués e que pode
suscitar diversas dificuldades dogmaticas, nomeadamente quanto ao ambito e as consequéncias
exactas desta presungao.

No projecto, considera-se que aquela presungao consagrada na Directiva é, apenas uma presungéo de
dano e nao de nexo de causalidade

Para tal solugdo, que acaba por salvaguardar expressamente a necessidade de prova do nexo de
causalidade (artigo 9.°, n.° 1), arrima-se no que refere o considerando 11 da Directiva.

Vejamos,

(11) Na falta de norma de direito da Unido, as agoes de indemnizacdo séo regidas pelas regras e pelos

processos nacionais dos Estados-Membros. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a
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da Uniao Europeia (Tribunal de Justica), qualquer pessoa tem o direito de pedir reparagao pelos danos
sofridos quando exista um nexo de causalidade entre esses danos e uma infragdo as regras de
concorréncia. Todas as regras nacionais que regem o exercicio do direito a reparagdo por danos
causados por infracdo aos artigos 101.0 ou 102.0 do TFUE, inclusive as relativas a aspetos nao
abrangidos pela presente diretiva, como a nog¢ao de nexo de causalidade entre a infragdo e o dano,
devem observar os principios da efetividade e da equivaléncia. Tal significa que nao deverdo ser
formuladas ou aplicadas de forma que torne excessivamente dificil ou praticamente impossivel o
exercicio do direito a reparagao garantido pelo TFUE ou aplicadas de forma menos favoravel do que
as regras aplicaveis as agoes nacionais analogas. Caso os Estados-Membros estabelecam outras
condigbes de reparagao no ambito do direito nacional, como a imputabilidade, a adequac¢ao ou a
culpabilidade, deverao poder manté-las, desde que respeitem a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
os principios da efetividade e da equivaléncia e a presente directiva.

Mas é mesmo assim? E este considerando em especifico, @ mesmo assim néo é claro que tenha o
significado que lhe da o proposto na proposta passe o pleonasmo, que se refere aos cartéis?

Vejamos antes o considerando 47,

(47) Para corrigir a assimetria de informagao e algumas das dificuldades associadas a quantificagao
dos danos em processos no dominio do direito da concorréncia da Unido e para assegurar a
efetividade dos pedidos de indemnizagao, convém presumir que as infragbes cometidas por cartéis
déo origem a danos, em especial através de um efeito sobre os pre¢os. Em funcao das circunstancias
especificas de cada caso, os cartéis ddo origem ao aumento de precos ou impedem a descida de
pregos que, de outro modo, ocorreriam na sua auséncia. Essa presungdo ndo devera abranger o
montante concreto dos danos. Os infratores deverao poder ilidir tal presungdo. Convém limitar esta
presuncdo ilidivel a cartéis, tendo em conta a sua natureza secreta, que acentua a referida assimetria
de informacdo e agrava a dificuldade, para os demandantes, de obterem os elementos de prova
necessarios para provar os danos.

A Directiva estabelece uma presuncao ilidivel (ou seja, que aceita prova em contrario) no que respeita
a existéncia de danos resultantes de um cartel. O énus da prova de que a infrac¢do nédo causou danos
compete assim a empresa infractora.
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O n.° 2 do artigo 17° da Directiva afasta pois o regime normal do énus da prova, impondo a
consagracao expressa na lei de uma presuncdo, ilidivel, de que tais infraccdes causaram
efectivamente danos, sendo no entanto de frisar que o que a referida presungdo nao abrange é o
montante concreto dos danos.

Sugeriamos pois que possa ser repensada a inclusdo daquela salvaguarda da necessidade de prova
do nexo de causalidade relativamente, e em especifico claro, aos cartéis.

- Nos termos do n.° 11 do artigo 6.° da Directiva, uma autoridade de concorréncia pode, por sua
prépria iniciativa, pronunciar-se sobre a proporcionalidade dos pedidos de divulgagdo através da
apresentagao de observagdes escritas ao tribunal nacional junto do qual se pede que seja ordenada a
divulgacéo de elementos de prova constantes de um processo seu. Tal pressupde, naturalmente, que
a autoridade tenha conhecimento de que foi pedida a uma parte ou a um terceiro a divulgagédo de um
elemento que estd na posse dessa parte ou desse terceiro mas que se encontra igualmente incluido
num processo da autoridade.

A este propésito, o considerando 30 da Directiva refere a hipétese de criagdo de um sistema de
informagédo que permita & autoridade de concorréncia em causa conhecer os pedidos de divulgagao
de informagdes quando a pessoa que solicita essa divulgagdo, ou a quem a mesma é solicitada,
estiver envolvida na investigacéo a alegada infracgao. Isto faz sentido para qualquer situagédo em que
sejam feitos pedidos de divulgagdo de documentos que estejam incluidos no processo de uma
autoridade de concorréncia, quer o pedido seja dirigido as partes, a terceiros ou & prépria autoridade.

Acresce que, nos termos do artigo 15.°, n.° 3, do Regulamento 1/2003, as autoridades de concorréncia
podem, por sua prépria iniciativa, apresentar observagdes escritas aos tribunais do respectivo
Estado-Membro sobre questdes relacionadas com a aplicagdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE
(amicus curiae). Também aqui uma autoridade de concorréncia s6 pode apresentar observagoes
escritas se tiver conhecimento da existéncia de acgdes relacionadas com a aplicagdo dos referidos
artigos.

Na presente proposta (artigo 18.°) é consagrada a obrigagao, para o tribunal junto do qual seja
intentada acgéo de indemnizagéo ou apresentado pedido de acesso a documentos incluidos num
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processo da Autoridade da Concorréncia (AdC), ou que receba um recurso, de notificar tal facto a esta
Autoridade, dessa forma permitindo-lhe, se assim o entender, apresentar observagdes, quer para
efeitos de pedidos de acesso a meios de prova, quer como amicus curiae.

Pois considerando a obrigatoriedade de notificagdo da Autoridade por parte do Tribunal permitimo-
nos sugerir que seja consignado, a partir da data daquela notificagdo, um prazo razoavel para a
apresentagao (ou nao, o que tera de informar também) de observagoes.

E de todo o interesse para o bom andamento dos processos que se consigne, a par daquela
obrigatoriedade de notificagdo, um prazo de resposta, para que o Tribunal néo fique dependente ou
tenha de vir a insistir permanentemente, como tantas vezes sucede, pela satisfacdo do que
obrigatoriamente teve de solicitar.

Lisboa, 13 de Maio de 2016

A Ordem dos Advogados

Largo de S. Domingos, 14, 1°. 1169-060 Lisboa
T.21 882 35 50 . Fax: 21 886 24 03
E-mail: cons.geral@cg.oa.pt www.oa.pt




