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1. Introducéo

Na sequéncia da adocdo da Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de novembro de 2014, relativa a certas regras que regem as acdes de indemnizacéo
no ambito do direito nacional por infracdo as disposi¢fes do direito da concorréncia dos
Estados-Membros e da Unido Europeia (JO L 349/1, 05/12/2014) (adiante, “Diretiva”),
com prazo de transposicdo até 27 de dezembro de 2016, o Ministério da Economia
solicitou a Autoridade da Concorréncia (adiante, “AdC”) a elabora¢do de um Anteprojeto
de diploma de transposic¢éo desta Diretiva para o ordenamento juridico nacional (adiante,

“Anteprojeto”).

A AdC entendeu proceder & redacdo do Anteprojeto atraves de um processo aberto,
transparente e deliberativo, dividido em fases numa légica de incremento gradual dos

niveis de discussdo. Foi designada uma equipa para coordenar os trabalhos de
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transposicéo, constituida pela Dra. Maria Jodo Melicias, Dra. Sofia Alves e Dra. Catarina

Anastacio.

A primeira fase consistiu na analise interna pela AdC, que culminou na redagdo de um
documento de trabalho identificativo das questdes juridicas e matérias que se poderiam

suscitar e deveriam ser discutidas, explorando pros e contras das possiveis solucdes.

Numa segunda fase, foi constituido, por iniciativa e convite da AdC, um comité de
especialistas com o intuito de analisar em conjunto com a equipa da AdC as questdes
identificadas e, posteriormente, debater em detalhe uma primeira versdo de projeto de
diploma de transposicdo da Diretiva. O comité de especialistas funcionou por reunides

presenciais e por troca de comentarios escritos.

Integraram este comité a Juiza Conselheira Maria dos Prazeres Beleza (representando a
perspetiva da magistratura judicial), o Dr. José Miguel Jadice (representando a perspetiva
da advocacia de contencioso), o Dr. Gongalo Machado Borges (representando a
perspetiva da advocacia de concorréncia) e o Prof. Doutor Miguel Sousa Ferro

(representando a perspetiva académica).
Na sequéncia destes trabalhos, a AdC elaborou o Anteprojeto.

Na 32 fase, no ambito da qual se integra o presente relatério, a AdC enviou o Anteprojeto
a um namero amplo de stakeholders, incluindo autoridades publicas, escritorios de
advogados, universidades, associacOes setoriais, associacfes de consumidores e
associacOes profissionais, convidando a presenca num workshop consultivo e, caso o

desejassem, a apresentacdo da sua perspetiva sobre o Anteprojeto.

A 16 de margco de 2016, entre as 9h30 e as 13h00, realizou-se na Autoridade da
Concorréncia (AdC) um “Workshop Consultivo sobre o Anteprojeto de Diploma de
Transposicao da Diretiva 2014/104/UE (Private Enforcement)”.

O presente Relatdrio visa registar, de modo sucinto e sem pretensao de exaustividade, as
diferentes perspetivas que foram apresentadas pelos participantes, para memoria futura e

como potencial instrumento de trabalho no quadro da consulta publica alargada. Trata-se,

2



x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

necessariamente, da interpretacao subjetiva pelos autores do Relatorio das intervencgdes e
opiniBes expressas. Para propiciar um ambiente de discusséo franca e aberta, o workshop
funcionou de acordo com a designada regra de Chatham House, motivo pelo qual ndo se

identificam no presente Relatdrio os autores das diferentes opinides expressas.

2. Participantes
Participaram no Workshop Consultivo:

e Autoridade da Concorréncia
o Prof. Doutor Antonio Ferreira Gomes
o Dra. Maria Jodo Melicias
o Dra. Sofia Alves
o Dra. Catarina Anastacio
e Supremo Tribunal de Justica
o Juiza Conselheira Maria dos Prazeres Beleza
e Tribunal da Concorréncia, Regulacédo e Supervisdo — Ministério Publico
o Dr. Manuel Antonio Pelicano Antunes
e Gabinete do Ministro da Economia
o Dr. Antdnio José Clemente
e Direcdo-Geral das Atividades Econémicas do Ministério da Economia
o Dr. Luis Campos
o Dra. Tatiana Matos
e Direcdo-Geral do Consumidor do Ministério da Economia
o Dra. Teresa Moreira
e Direcdo-Geral de Politica de Justica do Ministério da Justica
o Dra. Mdnica Gomes
e Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
o Prof. Doutor Miguel Sousa Ferro
e Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa

o Prof.2 Doutora Sofia Oliveira Pais



Associacdo Portuguesa de Direito Europeu

o Dra. Rita Leandro Vasconcelos

—

Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia

o Dr. Goncgalo Machado Borges
DECO

o Dr. Paulo Fonseca

International Chamber of Commerce — Portugal

o Dr. Miguel Mendes Pereira
Ordem dos Advogados

o Dr. Gongalo Anastacio
Abreu Advogados

o Dr. Armando Martins Ferreira
CMS RPA

o Dr. Luis Roméo
Cuatrecasas
Dra. Rita Leandro Vasconcelos
Gomez-Acebo & Pombo

o Dr. Mario Marques Mendes
Linklaters

o Dr. Carlos Pinto Correia

Luis Morais & Associados

o Prof. Doutor Lucio Tomé Feiteira

MLGTS

o Dr. Joaquim Vieira Peres
PLMJ

o Dr. Ricardo Oliveira
Sérvulo

o Dr. Alberto Saavedra
SRS Advogados

o Dr. Duarte Pirra Xarepe
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o Dr. Joaquim Caimoto Duarte
e Vieirade Almeida

o Dr. Nuno Ruiz

3. Processo legislativo

Foi repetidamente louvado o modo aberto e participativo como esta a ser conduzido o
presente processo de redacdo do Anteprojeto. Varios participantes realcaram a quebra
com experiéncias legiferantes passadas, deixando votos que este método se venha a

consolidar e a ser utilizado em futuros processos legislativos.

4. Considerac0es gerais

A generalidade dos participantes referiu-se ao Anteprojeto como um primeiro draft muito
positivo, sem prejuizo das questdes especificas que identificaram e que serdo referidas

infra.

Foi realcada a natureza preliminar e de trabalho em curso do Anteprojeto, que implica
que existam ainda gralhas e questBes de técnica legislativa a aperfeicoar antes da préxima
fase.

Reconheceu-se que a maioria das disposicGes e opgdes expressas no Anteprojeto
correspondem a imposicdes da Diretiva, ndo estando, assim, na disponibilidade do
legislador nacional alteré-las. Ainda assim, ndo deixaram de ser expressas algumas
discordancias e preocupagdes quanto a algumas das solugdes vinculativas que decorrem

da Diretiva.

Por outro lado, 0 Anteprojeto vai para além daquilo a que o Estado esta obrigado por forca
da Diretiva, no sentido em que regula questdes ou inclui disposi¢cdes ndo incluidas na
Diretiva, ou que faz opgOes que ndo se ficam pelo nivel minimo imposto por esta. Entre

estes casos, destacaram-se, nomeadamente:
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(i) Extensdo do ambito de aplicacdo deste regime a infracbes da Lei da
Concorréncia portuguesa quando aplicadas isoladamente (e ndo em paralelo
com os artigos 101.° e 102.° do TFUE), incluindo abuso de dependéncia
economica;

(i) Especificacdo do conceito de empresa e da possibilidade de imputacdo de
comportamentos a empresa-mae;

(iii)  Forca probatdria de decis@es de outros Estados-membros (presuncéo inilidivel
da infracdo);

(iv)  Quantificacdo da presuncdo (ilidivel) de danos em cartel;

(v) Estabelecimento de presuncéo para distribuicao de responsabilidades entre co-
infratores, em funcdo das quotas de mercado;

(vi)  Disposicéo sobre acdo popular para indemnizacdo de consumidores;

(vii)  Centralizacdo jurisdicional no Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e

Supervisdo; etc.

Foi realgada a importancia de fazer todos os esfor¢os possiveis para que o diploma de
transposicao seja tdo claro quanto possivel, antecipando e precavendo possiveis querelas
juridicas, em nome da promocdo da seguranga juridica e da confianca na atuacdo dos
agentes de mercado. Um dos desafios — que ja decorre da Diretiva — é o facto de se
utilizarem frequentemente conceitos indeterminados, que tendem a criar inseguranga

juridica e que, por isso, seria Util concretizar, na medida do possivel.

Um participante recomendou que se fizesse um especial esfor¢o para que o processo de
transposicdo tenha em atencdo as diferencas de estadio de desenvolvimento dos varios
ordenamentos e as caracteristicas da cultura juridica em Portugal. Esta preocupacéo foi
suscitada, particularmente, no que respeita a vinculacdo as decisdes de public

enforcement.

O problema do equilibrio entre as partes mereceu varias chamadas de atengdo. Por um
lado, reconheceu-se que, atualmente, se verifica um desequilibrio contra os lesados, que
se defrontam com dificuldades muito significativas para fazer valer os seus direitos em
juizo e serem efetivamente ressarcidos na sequéncia de praticas anticoncorrenciais,

compreendendo-se a intencdo da Diretiva de combater esse desequilibrio. Por outro lado,
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varios participantes mostraram-se preocupados que o novo regime fosse demasiado
longe, criando um novo desequilibrio no sentido oposto, contra os alegados infratores.
Esta questéo foi suscitada, particularmente, no contexto da discussao de alguns dos pontos

em que o Anteprojeto vai mais longe que a Diretiva.

Evidenciou-se que a transposicao do presente regime atentard, inevitavelmente, contra a
congruéncia sistematica do nosso ordenamento, na medida em que a Diretiva impde e 0
Anteprojeto toma alguns passos adicionais de concretizacdo que afastam o regime
aplicavel ao private enforcement do direito da concorréncia de regras gerais vigentes no
nosso ordenamento. Isto sucederia, a titulo de exemplo, no dominio do acesso a elementos
probatorios, na imputacdo de responsabilidade a empresas-mae, no estabelecimento de
presuncOes de danos ou de reparticdo de responsabilidades entre coinfratores, no
estabelecimento de presuncgdes inilidiveis de infracdes ja identificadas por decisdes

administrativas/judiciais no @mbito do public enforcement, etc.

Alguns participantes mostraram-se preocupados com este impacto e manifestaram a
importancia de se preservar, tanto quanto possivel, a coeréncia sistematica interna do
nosso ordenamento. Em contraponto, sublinhou-se que esta reforma setorial pode servir
de impeto a um repensar da equidade de solucdes do regime geral, notando-se, a titulo de
exemplo, que a proposta de transposicdo em Espanha pretende introduzir as novas regras

de acesso como alteracdes de ambito geral no CPC espanhol.

Um dos participantes recordou que ha aspetos da prdpria Diretiva cuja compatibilidade

com o ordenamento juridico europeu ainda podera vir a ser questionada.

5. Ambito de aplicac&o

O facto de o regime proposto abranger infragdes ao direito europeu e ao direito nacional
da concorréncia pareceu ser unanimemente aceite pelos participantes como a opcao

equitativa.
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No entanto, real¢ou-se que, devido ao facto de a atual defini¢do de “infragdo ao direito da
concorréncia”, constante do artigo 2.°, alinea j), do Anteprojeto, exigir que esteja sempre
em causa uma violagdo do direito da concorréncia nacional, este regime néo se aplicaria
a casos em que sO tivesse sido violado o direito europeu da concorréncia. Sendo
teorizaveis situacdes em que, por forca de normas de Direito Internacional Privado, sejam
intentadas em Portugal acGes relativas a praticas as quais nao se aplique o direito nacional
da concorréncia, mas sim o direito europeu, este regime devera aplicar-se igualmente a

essas situacOes, parecendo até ser essa uma obrigacdo decorrente da Diretiva.

Um dos participantes suscitou a questdo de saber se a inclusdo no ambito deste regime da
proibicdo nacional do abuso de dependéncia econdmica teria por prop6sito a reanimagéo

duma figura muito pouco aplicada no nosso ordenamento.

Outro participante expressou a opinido de que a redagdo do artigo 3.%, n.° 1, mistura

questdes substantivas e adjetivas.

6. Conceito de empresa e responsabilidade da empresa-mée

Alguns participantes expressaram preocupacdes e desacordo quanto ao disposto no artigo
4.° n° 2, que vai para além do que é expressamente exigido pela Diretiva. No seu
entender, essa solu¢do vai contra regras e principios do ordenamento juridico portugués,
nomeadamente o artigo 501.° do Cddigo das Sociedades Comerciais. Um participante
recordou que o TJUE ja teve a oportunidade de se pronunciar sobre o artigo 501.° do
Cadigo das Sociedades Comerciais portugués, na sua interacdo com o Direito da Unido

Europeia (embora ndo no contexto do direito da concorréncia).

Em contraponto, referiu-se que se trata da aplicacdo do conceito de empresa (unidade
econdémica) consagrado no direito nacional e europeu da concorréncia. Argumentou-se
ainda que a solugéo do regime geral € repetidamente alvo de criticas na doutrina e que

este regime especial pode servir de impeto a reflexdo sobre uma reforma generalizada.
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Foi também realcado que a solucdo proposta vai mais longe do que a presuncdo de
dominio atualmente consagrada na jurisprudéncia do TJUE, que se limita as situacGes de
propriedade integral (100% ou quase) pela empresa-mée da subsididria. Fora desses
casos, na jurisprudéncia europeia, a Comissdo Europeia continua a ter de demonstrar o

exercicio efetivo de controlo pela empresa-mée.

Realcou-se que poderéo vir a verificar-se situagdes em que a AdC decida ndo imputar
uma infragdo a empresa-mae no ambito do public enforcement, mas que essa imputacdo
seja solicitada na acdo de private enforcement follow-on, e que tal podera suscitar davidas

na aplicacdo deste regime.

Discutiu-se a questdo de saber se este regime seria aplicado de modo diferente a
empresas-mae nacionais e estrangeiras, tendo sido indicado que, embora o tratamento seja
igual em teoria, se poderdo suscitar problemas de garantia do respeito pelas decisbes

judiciais no caso de empresas-mae estrangeiras.

7. Prazos de prescrigdo

A utilizacdo da expressdo “interrupgdo” do prazo de prescricao foi criticada, ja que tal
pareceria implicar que, ap6s o termo da interrupcdo, 0 prazo recomecasse a contar do

inicio. Sugeriu-se a utilizacao da expressao “suspensdo”.

No que respeita ao artigo 7.2, n.° 3, do Anteprojeto, suscitou-se a questdo de saber se ndo
seria possivel indicar, mais concretamente, quais o0s tipos de decis@es judiciais em causa,
que declaram a incapacidade de pagamento, embora se tenha reconhecido a dificuldade

pratica de prever todos os tipos de decisdes potencialmente relevantes.

Um participante indicou entender que a suspensao do prazo de prescri¢do por um periodo
de dois anos, nas condicdes previstas no artigo 7.%, n.° 5, do Anteprojeto, € excessiva,
sugerindo a sua reducdo para um ano, numa ldgica de evitar um desequilibrio entre as
partes e de responsabilizar os lesados pelo inicio das a¢des de indemniza¢do em tempo

util.
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Quanto a parte final deste mesmo numero, realcou-se a necessidade da sua articulacdo
com o artigo 74.° da Lei da Concorréncia, sendo possivel que um processo que se tenha
concluido na AdC (ou posteriormente) por prescricio do procedimento
contraordenacional dé, ainda assim, posteriormente, origem a uma acdo de private

enforcement.

No que respeita ao artigo 7.°, n.° 7, do Anteprojeto, chamou-se a atencdo para a
necessidade de interpretar cuidadosamente a 22 parte desta norma, na medida em que nao
se pode verificar a interrupcdo do prazo de prescricdo quando o ato em causa seja uma
ordem de apresentacdo de documentos notificada a um terceiro, que ndo a empresa

alegadamente infratora.

A proposito do artigo 7.°, n.° 8, do Anteprojeto, alguns participantes expressaram a
opinido de que um prazo de cinco anos nestas situacdes se mostraria excessivo, devendo
os lesados ser responsabilizados no sentido de se exigir uma atuacdo mais rapida nestas
circunstancias, atendendo ao longo periodo que pode ja ter decorrido até se chegar a este

momento. Sugeriu-se como alternativa um prazo de um ou trés anos.

8. Forca probatoria das decisdes nacionais em processos de praticas restritivas

Quanto a forca probatéria, no ambito de acdes follow-on, de decisdes
administrativas/judiciais portuguesas que declaram a existéncia das respetivas infragoes
concorrenciais, nos termos do artigo 8.°, n.° 1, do Anteprojeto, varios participantes
expressaram a opinido de gque esta norma suscitaria problemas de constitucionalidade. Foi
indicado que, se é verdade que é a Diretiva que impde a formagdo de uma presuncao
inilidivel, também & certo que, no ordenamento juridico portugués, nem as sentencas

proferidas em processo penal tém este valor no &mbito de processos civeis subsequentes.

Sugeriu-se ser expectavel que a propria norma da Diretiva venha a ser contestada perante
0 TJUE a luz da sua compatibilidade com as normas de direitos fundamentais que
vinculam a Uni&o (ver, e.g., artigos 47.° e 48.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia). A norma (nacional e, por extensdo, a norma comunitéria) pode também
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vir a ser contestada perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Por fim, referiu-
se que esta questdo pode vir a suscitar, nos casos perante os tribunais nacionais, a

invocagado do limite do primado do direito da Unido Europeia.

Sugeriu-se que seria benéfico fornecer esclarecimentos adicionais sobre a abrangéncia

desta presuncdo inilidivel.

Um participante expressou a opinido de que o @mbito da presuncédo inilidivel devia
abranger, ndo apenas as questdes favoraveis aos lesados, mas também as favoraveis ao

alegado infrator, nomeadamente quando em recurso se reduza o ambito da infracéo.

9. Forca probatdria das decisfes de outros Estados-membros

A proposta de se atribuir um efeito vinculativo para os tribunais nacionais (presungéo
inilidivel) das decisdes de outros Estados-membros (EMs) que identifiquem préaticas
restritivas da concorréncia, nos termos do artigo 8.°, n.° 2, do Anteprojeto, foi recebida,
predominantemente, com discordancia e preocupacdes. A maioria dos participantes que
abordou o tema defendeu que ndo se va para além do minimo decorrente da Diretiva
(elemento probatdrio prima facie), que deixaria os tribunais nacionais livres de reapreciar
a existéncia da infracdo identificada pelas autoridades de outros Estados-membros
(exceto no caso de decisbes da Comissao Europeia e TGUE/TJUE, por forca do
Regulamento (CE) n.° 1/2003).

As fontes de preocupacéo expressas podem ser divididas em dois grupos.

Primeiro, suscitaram-se 0s problemas constitucionais e sistémicos que ja se referiram a
proposito da forca vinculativa das decisdes de public enforcement portuguesas, agravados
pelo facto de se estar a atribuir forca a decisbes de autoridades administrativas e/ou
judiciais de outros EMs.

Segundo, alguns participantes entenderam que ndo se pode ter um conhecimento
suficiente das caracteristicas das ordens juridicas de todos os EMs e da realidade das suas

estruturas administrativas e judiciais para se atribuir efeito vinculativo inultrapassavel as
11
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suas decisdes, 0 que pressuporia um elevado nivel de confianca na qualidade técnica das
decisbes e na existéncia de efetiva garantia jurisdicional dos direitos das empresas

visadas, nomeadamente ao nivel do controlo judicial das decisdes administrativas.

Em contraponto, foi real¢cado que a importancia pratica desta questdo serd muito menor
do que podera parecer e que, em especial quanto a este segundo ponto, a discussdo podera
razoavelmente ser limitada ao reconhecimento de decisfes de autoridades espanholas.
Isto porque o artigo 8.2, n.° 2, sd seria relevante no caso de uma decisdo de outro EM que
identificasse praticas anticoncorrenciais que ocorreram tanto nesse Estado como em
Portugal, e que expressamente se debruce e qualifique como infragdo a parte das préaticas
ocorridas em Portugal. Em principio, os limites das competéncias de cada ANC e as
regras de distribuicdo de competéncias no seio da Rede Europeia de Concorréncia sao
tais que tal raramente sucedera e, quando suceda, s6 devera acontecer (no que releva para

Portugal) no caso de praticas com dimenséo ibérica.

Realcou-se que a mesma solucdo consta da proposta de transposicdo recentemente

adotada em Espanha.

Sobressaiu também a consciéncia de que esta opcdo pode estar ligada a disputa que se
comeca ja a sentir entre EMs para se tornarem num foro privilegiado para disputas de
private enforcement da concorréncia, tendo sido expressa a ideia de que Portugal ndo

parece ter as condi¢des para se posicionar eficazmente nessa disputa.

10. Quantificacdo e presuncdo de danos

Quanto a presuncdo de que os cartéis causam danos, decorrente da Diretiva, alguns
participantes referiram considerarem a solucdo imposta pela Diretiva como atentatoria
contra regras e principios do nosso ordenamento, ainda que se possa compreender e até

concordar com a sua equidade neste caso concreto.

Um participante expressou a opinido de que, na pratica, esta ilidibilidade sera ilusoria,

exigindo uma prova negativa pelo infrator. O facto de esta prova poder, nalguns casos,
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incluir a demonstracdo de que os danos teriam sido passados ao préximo nivel de uma

cadeia vertical dificultard ainda mais esta tarefa do Réu.

Ja a presunc¢do de uma quantificacdo de danos causados por cartéis, prevista no artigo 9.°,
n.° 1, do Anteprojeto, equivalentes a, pelo menos, 10% de custos adicionais (surcharge)
foi especialmente criticada, varios participantes sugerindo a sua eliminacao. Sugeriu-se

que poderia vir a ser invocada a inconstitucionalidade desta norma.

Sugeriu-se que a consequéncia pratica da presuncdo de 10% seria a tendéncia dos
tribunais para se ficarem sempre pelo nivel dos 10%, potencialmente atentando contra o

principio da plena reparacdo ou da proibicao da reparacao excessiva, consoante o caso.

Um dos participantes sugeriu, como alternativa a esta solucdo, que se adotasse uma
solucdo anéloga a que é consagrada no artigo 338.°-L, n.° 5, do Cédigo de Propriedade

Industrial.

Outro participante realcou que a presuncdo dos 10%, aparentemente, sé respeitaria aos
danos emergentes, podendo ainda cair-se num juizo de equidade, nos termos do artigo
9., n.° 2, para quantificar outros tipos de danos. Sugeriu que fosse repensada e
aperfeicoada a articulacdo entre a aplicacdo pratica do n.° 1 e do n.° 2 do artigo 9.°.

Quanto a razdo da opcdo pelo nivel de 10%, que se sugeriu parecer arbitrario e nao
necessariamente concordante com a realidade (devido a dibia implementacdo préatica de
alguns cartéis), foi realgado que esta op¢do se fundou em estudos econdmicos realizados
a pedido da Comissdo Europeia, que concluiram que os cartéis provocam, em média,
danos quantificaveis entre 10% e 70% de custos adicionais, tendo-se optado pelo limiar
minimo deste intervalo em nome do equilibrio entre as partes e do respeito pelo principio
da ndo compensacdo excessiva (sem prejuizo de prova em contrario, para cima ou para

baixo).
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12. Acesso a elementos probatérios

Sugeriu-se que 0 n.° 6 do artigo 13.° do Anteprojeto fosse revisto e redistribuido na
estrutura do artigo de modo a aplicar-se a integralidade das obrigacfes de apresentacéo
de elementos probatorios previstas neste artigo (em vez de apenas ao n.° 5), como decorre

da Diretiva.

Quanto aos meios de prova cuja possibilidade de apresentacdo € absolutamente excluida,
foi sugerida a possibilidade de se ter de alargar o elenco decorrente da Diretiva para
incluir também acordos alcancados no contexto da mediacdo, na medida em que estes

sejam confidenciais nos termos das normas respetivamente aplicaveis.

Frisou-se a necessidade de pensar cuidadosamente o impacto das normas de acesso ao
nivel do sigilo profissional dos advogados. A este respeito, observou-se que o artigo 13.°,
n.° 8, do Anteprojeto estabelece que o sigilo € protegido “nos termos do direito nacional
e do direito da Unido”, ao passo que o artigo 5.°, n.° 6, da Diretiva estabelece que o sigilo
¢ protegido “nos termos do direito da Unido ou do direito nacional”, sendo que esta
mudanca da alternativa para uma cumulacdo pode ter consequéncias praticas decisivas,
atendendo aos diferentes niveis de prote¢do que sdo conferidos ao sigilo profissional dos

advogados no ordenamento europeu e no ordenamento nacional.

Foi suscitada a discussdo da necessidade de harmonizar o direito e pratica nacional no
que respeita ao acesso a documentos incriminatdrios e exculpatorios no ambito do public
enforcement e do private enforcement, por atentar contra a integridade do sistema e 0
principio da equidade que os potenciais lesados possam ter acesso a documentos aos quais

seja vedado 0 acesso a empresas visadas no respetivo processo contraordenacional.

Um participante criticou a opcao, que decorre da Diretiva, de ndo proteger propostas de
transacdorevogadas. No seu entender, a consequéncia pratica € a remocao de todo o
incentivo as empresas visadas para apresentarem propostas de transacdo, por recearem
gue, caso essas propostas tenham de ser substituidas por outras ou tenham de ser retiradas,
possam depois ser utilizadas no ambito de ac¢Oes de private enforcement. Chamou-se a

atencdo para 0 modo como a Comissdo Europeia ja tera comecado a reagir a este facto na
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revisao da Comunicacdo sobre a transacdo (JO C 167/1, 02/07/2008; JO C 256/1,
05/08/2015), sugerindo-se que a AdC adapte as suas politicas internas e préatica deciséria

no mesmo sentido.

13. Responsabilidade solidaria e direito de regresso entre co-infratores

No que respeita ao artigo 6.°, n.° 4, do Anteprojeto, que estabelece limites a
responsabilidade solidaria das empresas beneficiarias de dispensa de coima, um
participante manifestou davidas relativamente a correta interpretacdo da alinea b), em
leitura combinada com o n.° 7 do mesmo artigo. Especificamente, suscitou a questdo de
saber se esta efetivamente a ser tido em conta na alinea b) um teto de responsabilidade
das empresas beneficidrias de dispensa de coima, perante lesados que ndo 0s seus

clientes/fornecedores diretos ou indiretos, correspondente aos termos do n.° 7.

Foi também expressa a opinido de que se poderdo vir a suscitar questdes complexas no
caso de acOes de regresso contra outros membros do cartel, se nem todos os clientes

diretos dessa empresa tiveram intentado uma agéo contra ela.

Salientou-se que a presuncao de distribuicdo de responsabilidades de acordo com quotas
de mercado, nos termos do artigo 6.°, n.° 5, do Anteprojeto, contraria a regra geral do
Cadigo Civil, que presume a igualdade entre infratores. Foi também referido que a sua
aplicacdo sera dificultada, na pratica, sempre que as decisGes ndo fornecerem os dados
necessarios para proceder claramente a sua aplicacdo, bem como nos casos em que a

participacdo das varias empresas no cartel se tenha verificado por periodos diferentes.

14. Resolucéo alternativa de litigios

Realcou-se o facto de a expressdo utilizada no Anteprojeto poder ser equivoca, na sua
articulacdo com os conceitos utilizados noutros diplomas. Sugeriu-se que o artigo 12.°

seja revisto para se referir a “resolucao extrajudicial de litigios”.
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Um participante frisou a importancia de garantir uma boa articulacdo deste regime com a
Lei n.° 144/2015, de 8 de setembro, e com o funcionamento da rede de arbitragem de
consumo. Sugeriu-se uma cuidada reflexdo sobre o papel que esta rede de arbitragem
pode desempenhar no &mbito do private enforcement da concorréncia, sendo dabio que
as entidades registadas tenham a capacidade e/ou competéncia para fixar indemnizacdes

neste ambito.

Foi expressa a opinido de que a possibilidade de suspenséo parcial do processo, limitada
as partes envolvidas na resolucdo alternativa de litigios, ndo seria positiva, por atingir a
I6gica da singularidade processual e por gerar questdes juridicas de dificil resolucéo —
e.g.: qual a consequéncia para pedidos de acesso a documentos enderecados a partes
relativamente as quais o processo foi suspenso? Real¢cou-se também a potencialidade de

este mecanismo ser utilizado como estratégia processual de atraso da decisdo final.

15. Acédo popular e protecao dos consumidores

Os participantes que se referiram a proposta do artigo 20.° do Anteprojeto realcaram a
importancia de se garantir a protecdo dos consumidores, alterando a situagdo vigente até
ao momento, sendo que o0s consumidores portugueses ainda nunca foram indemnizados
por danos decorrentes de praticas anticoncorrenciais. Realcaram-se analogias da solucéo
proposta com o regime especial de acdo popular constante do Codigo de Valores

Mobiliarios.

Discutindo-se a razéo para a inexisténcia em Portugal de um maior nimero de acdes
populares para indemnizacdo de danos causados a consumidores, sublinhou-se a
importancia de considerar os fatores economicos, decorrentes de caracteristicas da Lei da
Acdo Popular, que tornam pouco atrativo ou mesmo economicamente inviavel a

organizacéo deste tipo de acdo para o seu promotor.

Um participante realgou que a atual Lei da Acdo Popular consagra solucGes que ndo estdo
em consonancia com a Recomendacéo da Comissao Europeia sobre mecanismos de tutela

coletiva (JO L 201/60, 26/07/2013), e que o Governo ainda ndo tem uma posi¢édo definida
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quanto a eventual reforma do regime nacional. Os principais pontos sublinhados de
diferenciacdo foram a consagracao em Portugal de um regime representativo de opt-out,
enquanto a Comissdo Europeia recomendou um regime de opt-in, e a criacdo de um
mecanismo de prévio reconhecimento publico (certificacdo) de entidades coletivas com

legitimidade ativa para interpor acdes populares.

Outro participante real¢ou que a referida Recomendacdo ndo € vinculativa e que o seu
contetdo foi ultrapassado logo apds a sua adogdo, na medida em que todos os estudos
académicos sobre a matéria apontam para a imprescindibilidade do sistema opt-out para
se cumprir o principio da efetividade e se garantir o ressarcimento de danos causados a
consumidores, e que 0 Reino Unido ja tomara, entretanto, o passo de introduzir um regime
de opt-out (inaudito no seu ordenamento) para o private enforcement do direito da

concorréncia.

Um participante sugeriu que a atual redacédo do artigo 20.° pode ser lida como pretendendo
alargar o ambito da acdo popular consagrada no regime geral, ndo parecendo ser essa a

intencao.

16. Principios da efetividade e equivaléncia

A maioria dos participantes que se pronunciaram sobre a inclusdo do artigo 22.° realcaram
que, tecnicamente, ndo é necessaria a inclusdo desta disposicao, por estas obrigacdes ja
decorrerem diretamente do ordenamento europeu, mas louvaram a opgédo de incluir
expressamente esta norma, na Otica de um intuito clarificador e pedagdgico. Sugeriu-se
gue a mesma otica talvez pudesse conduzir a incluir outras referéncias, designadamente
quanto ao reenvio prejudicial e as opinides amicus curiae da Comissao Europeia. Um dos

participantes entendeu que a incluséo é supérflua e devia ser retirada.
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17. Jurisdicédo do TCRS

Todos os participantes que se pronunciaram sobre a opcdo de centralizar as acOes de
private enforcement no TCRS, nos termos da alteragéo proposta ao artigo 112.° da Lei de

Organizacdo do Sistema Judiciario, fizeram-no em termos positivos.

Foi recordado que esta proposta, no que respeita especificamente ao private enforcement,
ja tinha sido avancada anteriormente, designadamente aquando do debate que precedeu a

adocdo da atual Lei da Concorréncia.

Foi realcado o facto de esta alteracdo reforcar a importancia de se criarem condigdes para
a efetiva especializacdo dos magistrados do TCRS, nomeadamente no que respeita a

estabilidade da sua permanéncia neste tribunal.

Chamou-se a atencdo para o facto de a opcédo legislativa proposta deixar de fora,
potencialmente, varias acdes judiciais que incluirdo um elemento de private enforcement
do direito da concorréncia (0 que acontecera sempre que este seja invocado em conjunto
com outros argumentos juridicos, e.g. de direito civil). Estas a¢des “mistas” continuardo
a ser intentadas e a correr junto dos tribunais civeis. Isto dito, a solugdo foi vista como

positiva, ndo se sugerindo uma alternativa.

18. Aplicacdo da lei no tempo

Sugeriu-se que seria esclarecedor especificar, na medida do possivel, quais sdo as
disposicdes substantivas, a que se refere o artigo 23.%, n.° 1, do Anteprojeto.

Um participante questionou se a norma constante do artigo 23.%, n.° 3, do Anteprojeto ndo
violaria o direito da Unido Europeia, na medida em que a protecdo absoluta de
documentos anteriores anexos a pedidos de cleméncia (atualmente consagrada na LdC e
que o Anteprojeto pretende salvaguardar para pedidos anteriores a entrada em vigor deste
novo regime) ndo parece ser compativel com a jurisprudéncia do TJUE sobre direitos de

acesso quando esteja em causa o direito europeu da concorréncia.
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19. Outras questdes

Alguns participantes recordaram gque o Anteprojeto consolida a desigualdade atualmente
existente ao nivel do regime de recurso. Acbes de private enforcement, de valor
possivelmente muito inferior, decididas pelo TCRS, serdo passiveis de recurso até ao STJ,
ao passo que acdes de public enforcement, com um impacto econémico potencialmente
muito superior, decididas pelo mesmo tribunal, sé sdo passiveis de recurso até ao TRL.
Recomendou-se que se aproveitasse este processo de transposicdo para repensar esta

situacao.

Foram também evidenciadas preocupacdes de varios participantes quanto a tendéncia
acentuada dos tribunais portugueses de entenderem que ndo tém ddvidas quanto a
interpretacdo do Direito da Unido Europeia e, consequentemente, de raramente
submeterem questdes prejudiciais ao TJUE. Em resposta a ideia de explorar uma
concretizacdo destas obrigacbes no Anteprojeto, foi recordado que esta questdo €
dificultada por se ter de atender a proibicdo de repetir no ordenamento interno regras que
decorrem e vigoram diretamente no nosso ordenamento por forca do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia.

Um participante suscitou a discussdo de saber se se justificaria a criacdo de uma

tramitacdo especial para este tipo de processos, tendo 0 CPC como regime subsidiario.

Suscitou-se a duvida de saber se, uma vez transposta a Diretiva, este novo regime teria
algum impacto sobre o conteido das decisGes de praticas restritivas que venham a ser
adotadas pela AdC, no sentido em que possam ter de vir a identificar ou especificar

elementos que até agora nem sempre foram incluidos.

Um participante expressou a opinido de que a transposicdo desta Diretiva € uma
oportunidade para se repensar e alterar a norma da LdC que estabelece o efeito meramente
devolutivo dos recursos das decisdes da AdC, indicando que o TCRS tera declarado a
inconstitucionalidade desta norma num caso recente. A mesma observacdo foi alargada

ao repensar da permissdo da reformatio in pejus.
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Chamou-se a atencdo para o facto de a definicdo de cartel no artigo 2., alinea c), do
Anteprojeto ndo abranger apenas os ditos hardcore cartels, mas também outro tipo de
préticas, tais como acordos horizontais de troca de informacéo.

Sugeriu-se que se harmonizasse ao longo de todo o documento a referéncia a infracGes
ao direito da concorréncia, usando-se sempre o termo “infracdo”, que ¢ definido no

Anteprojeto, em vez de “violagdo”, que pode suscitar duvidas interpretativas.

Sugeriu-se que o conceito de PME do Anteprojeto passasse a ser por remissdo para a
Recomendacdo da Comissao Europeia de 6 de maio de 2003 (2003/361/CE).

Sugeriu-se que o artigo 94.°-A, n.° 1, utilize a expressdo “proferir” sentengas, em vez de

“adotar”.

Sugeriu-se que, sempre que se fale no envio de pecas processuais ou de atos judiciais por

um tribunal & AdC se utilize a expressao “notificar”.

20. Conclusao

Realizada esta aprofundada reflexdo com um grupo alargado de stakeholders, e reunidos
contributos e sugestdes concretas que visam o aperfeicoamento do Anteprojeto, a AdC
comunicou tencionar proceder a revisdo do Anteprojeto, submetendo a nova versdo a uma
consulta publica em abril/maio de 2016, naquela que sera a 42 fase do processo de redacédo

do projeto de diploma de transposic¢éo da Diretiva.

De acordo com a planificagdo temporal da AdC, espera-se que seja possivel apresentar
ao Governo uma proposta de diploma de transposicao da Diretiva em agosto de 2016.

FAIR PLAY.
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