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RESUMO

Apos o reconhecimento, pelas instidncias europeias, do direito a
reparagdo integral a qualquer lesado por danos resultantes de uma
infragdo ao Direito da Concorréncia, compete agora aos Estados-
Membros da Unido a transposicdo da Diretiva Antitrust Private

Enforcement.

A luz desta Diretiva, com o presente estudo, pretende-se analisar
duas grandes questdes que surgem neste momento de transposicao:
0 acesso aos meios probatdrios e a repercussdo de sobrecustos com

base na “passing-on defence”.

Palavras-chave: a¢des de indemnizacdo; infracdo ao Direito da

Concorréncia; direito a reparacdo integral; private enforcement;
programas de cleméncia; acesso aos meios de prova; repercussdo de

sobrecustos.

ABSTRACT

With the recognition of the right to full compensation, by the
european institutions, extended to any injured party of competition
law infrigements, now the Member States must ensure the

transposition of the Private Damages Directive.

In light of the Directive, this study aims to analise two main
questions: the disclosure of evidence and the passing-on of

overcharges.

Keywords: actions for damages; competition law infrigements; full
compensation right; private enforcement; leniency programmes;

disclosure of evidence; passing-on of overcharges.



I- INTRODUCAO

No prisma do ordenamento juridico nacional, o Direito da Concorréncia tem duas
areas distintas de atuacdo: a que diz respeito ao controlo de operagdes de concentracao de
empresas; € a que respeita a proibicdo de certas praticas, entendidas como praticas
restritivas da concorréncia, afigurando-se, desde logo, importante delimitar o ambito

tematico da presente tese nesta segunda area.

Com efeito, estas praticas restritivas da Concorréncia sao suscetiveis de distorcer
os mercados nacionais € comunitario, criando maleficios para a economia ¢ causando
danos cuja repercussdo ndo se sente apenas em termos econOmicos gerais, mas,
outrossim, na vida dos consumidores. Por essa razdo, a Diretiva n.° 104/UE/2014
apresenta-se ainda como um avango na criacdo de um sistema de protecao algures entre
o Direito da Concorréncia e o Direito dos consumidores'. E, pois, possivel identificar dois
niveis em que se repercutem os prejuizos causados por estas praticas’: num primeiro
plano, estas condutas lesionam o interesse geral que se verifica em sede da manutengao
de mercado competitivo e sem distor¢des; num segundo nivel, estas praticas ilicitas
afetam os interesses particulares dos consumidores e ainda os interesses das empresas que

atuam no mercado da Unido Europeia.

Tradicionalmente, a tutela do Direito da Concorréncia nesta matéria centraliza a
sua atengao no denominado antitrust public enforcement, exercido pela Comissao e pelas
ANC, enquanto public enforcers por exceléncia. Por oposicao, a outra face da moeda em
que consiste a aplicagao do Direito da Concorréncia — o private enforcement — foi, de

certa forma, pouco considerada’. Esta ¢ uma das grandes diferencas que surge, desde

' Cf. DAVOLA, A. — “Empowering consumers through competition: A study on the creation of a European
antitrust claims Market”, Revista de Concorréncia e Regulacdo, Almedina, Ano VI, n. 22,2016, p. 1.

* Cf. HERRERO SUAREZ, C.— “La transposicién de la Directiva de dafios antitrust. Reflexiones a raiz de la
publicacion de la propuesta de Ley de transposicién de la Directiva”, CDT, Vol. 8, N.° 1,2016, p. 151.

3 De acordo com WILS, W. P. J. — “Should Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe?”, in
World Competition: Law and Economics Review, Vol. 26, N.° 3, 2003, p. 11, no que respeita a garantir
que as proibi¢des antitrust ndao sao violadas, o papel do public enforcement é manifestamente superior ao
do private enforcement, o que se explica por tré€s conjuntos de razdes: o facto daquela beneficiar de poderes
investigatdrios e sancionatorios; o facto de o private enforcement ter como motivo o lucro privado conduz
a que sistematicamente se afaste do interesse comum; e ainda o facto de que o private enforcement gera
mais custos do que o public enforcement.
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logo, do confronto do tratamento desta matéria com a antitrust law nos Estados Unidos

s 4
da América’.

Contudo, a entender que estas duas faces da mesma moeda ndo se excluem
mutuamente, de modo que a conciliagdo da aplicacdo publica e privada do Direito da
Concorréncia tem merecido atengao e, por isso, tem sido objeto de enfoque por parte das
instancias europeias. Neste contexto, € devido a heterogeneidade de solugdes nacionais,
surge a Diretiva n.° 2014/104/UE — também conhecida por Diretiva Private Enforcement

— como tentativa de harmonizagao.

A Diretiva prossegue dois objetivos principais, tal como mencionado no ponto 1.2
da Exposicao de Motivos da AdC relativamente a Proposta de Anteprojeto de
Transposicdo da Diretiva Private Enforcement (doravante, Proposta). Um desses
objetivos ¢ facilitar a compensacao das vitimas por danos sofridos em resultado daquelas
infragdes e o outro €, por sua vez, garantir a articulacdo equilibrada e necessaria entre a

aplicagdo publica e a aplicagdo privada do direito da concorréncia’.

Nesta senda, abordar o tema do antitrust private enforcement enquanto
mecanismo de combate aos cartéis paralelo aos programas de cleméncia, ndo faria
sentido, desde logo, sem a analise do acesso aos meios de prova, enquanto uma das
questdes primordiais e essenciais que resultam da aplicagdo privada e publica do Direito
da Concorréncia. A par do acesso a meios probatorios, escolhemos ainda a questao da
repercussao dos sobrecustos e a admissibilidade da “passing-on defence”, sendo uma das

imposigoes inovadoras que a Diretiva vem introduzir, em tentativa de harmonizac¢ao, nos

4 Cf. PAIS, S. O. — “Practical Private Enforcement: Perspectives from Portugal”, in Maria Bergstrém, Marios
lacovides e Magnus Strand (ed.), Harmonising EU Competition Litigation, The New Directive and Beyond.
Swedish Studies in European Law, 1.* Edi¢ao, Vol. 8, Hart Publishing, 2016, p. 187, em que a A. refere que
“even if we cannot compare developments in the EU to the reality that exists in the United States (US),
where antitrust private enforcement represents more than 90 per cent of all antitrust cases, it is a fact that
the European context is changing rapidly.”

° No entendimento da AdC, a convergéncia destes objetivos resultard na garantia de uma “ampla e eficaz
promocao e defesa da concorréncia no Espago da Unido e em cada um dos EM, no interesse da maximizagdo
do bem-estar dos cidaddos e da competitividade da UE”, enquanto entidades privadas. Cf. ainda algumas
vantagens enumeradas pelo ex-Comissdrio para a Politica da Concorréncia, no seu discurso, MONTI, M. —
“Private litigation as a key complement to public enforcement of competition rules and the first conclusions
on the implementation of the new Merger Regulation”, IBA — 8th Annual Competition Conference, Fiesole,
17 setembro de 2004, “[...] the victims of illegal anticompetitive behaviour are compensated for loss
suffered, national courts may apply civil sanctions of nullity in contractual relationships, national courts
can order the unsuccessful party to pay the successful party’s legal costs [...]”.
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ordenamentos juridicos da Unido. Assim, no exercicio de delimitacdo dos assuntos que
serdo abordados neste escrito, teve-se presente o universo de questdes em aberto que
surgem perante este tema, considerando-se, portanto, a impossibilidade de analise de
todas estas no presente escrito. Por razdes idénticas de sintetizagcdo, ndo sera apreciado o

regime de responsabilidade civil que decorre da lei substantiva e processual portuguesa.

Assim, como veremos, a transposicdo da Diretiva Private Enforcement para os
varios ordenamentos juridicos que compdem a Unido levanta algumas questodes,
designadamente, as que serdo analisadas no presente estudo, encontrando-se assim
delimitado o objeto da presente dissertacao. Deste modo, o segundo capitulo versara, num
tom breve e genérico, sobre a evolugdo do antitrust private enforcement, sendo de
seguida, analisada a questdo do acesso aos meios de prova e, por fim, a questao da
repercussao de custos adicionais ou sobrecustos ¢ da admissibilidade da “passing-on

defence”.

12



II — Breve contextualizacdo do Private Enforcement na Unidao Europeia

Num breve apontamento, importa recordar a evolucao do private enforcement do
Direito da Concorréncia na UE. Apos o Tratado de Roma de 1957, a aplicacao do direito
da Concorréncia baseou-se no Regulamento (CEE) n.° 17 do Conselho®, criando um
modelo de enforcement centralizado na Comissdo, como que de um monopdlio se

tratasse’, assumindo o papel central de autoridade, em sede de public enforcement.

Por outro lado, o inicio da discussdo sobre a problematica do acesso aos
PPN
documentos remonta ao acesso aos documentos da Comissao”. Deste modo, consagrou-
se o principio da transparéncia no art. 15°, n.° 3, do TFUE, ainda que s6 com o
Regulamento n.° 1049/2001 tenham surgido as primeiras regras relativas ao acesso a
1 . ~ . . ’ . ~ . .
documentos'® da Comissio por terceiros, isto ¢, por cidaddos e outras entidades legais da
UE. Todavia, este ndo seria um direito absoluto, sendo que uma das excegdes consagradas
¢ a da protecdo de interesses comerciais, procedimentos judiciais, inspegoes,

investigacoes e auditorias (art. 4.°, n.° 3, do Regulamento da Transparéncia).

No ambito da UE, o ponto de partida do private enforcement verifica-se com o
reconhecimento da aplicabilidade direta das normas concorrenciais nas relagdes entre

particulares'', verificado pelo TJ e mais tarde consagrado pelo Regulamento (CE) n.°

® Regulamento (CEE) n.° 17 do Conselho, de 6 de fevereiro de 1962, que respeitaria ao primeiro
regulamento de execugdo dos artigos 85 e 86 do Tratado das Comunidades Europeias (que sofreram uma
renumeracdo com o Tratado de Amsterddo, doravante Tratado ou TCE), publicado no Jornal Oficial n.°
013, de 21 de fevereiro de 1962.

7" KOMNINOS, A. P. — “Public and Private Antitrust Enforcement in Europe”, in The Competition Law
Review, Vol. 3, N.° 1, 2006, p. 5. O A. refere que o Regulamento n.° 17 “departed from the Community
standard according to which Community law is to be enforced primarily by national administrative
authorities (administration communautaire) indirecte) and national courts (juges communautaires de droit
commun)” .

¥ Sendo certo que as vitimas nio detém as mesmas carateristicas das ANC (poderes investigatorios e
recursos financeiros), “access to the Commission’s file can constitute a valuable source of information to
substantiate potential civil claims, provided the national court offers enough guarantees that it will protect
business secrets and confidential information against third parties”, tal como conclui SAAVEDRA, A. —
“Access by National Courts and Private Plaintiffs to Leniency Documents held by the Commission”,
Revista de Concorréncia e Regulagdo, Almedina, Ano I1I, n.° 10,2012, p. 71.

? No presente escrito, em relaco aos diplomas legais, utilizar-se-4 a numeracio ordinal até nove e a cardinal
de dez em diante, uma que tal consiste na forma gramaticalmente correta de numeragdo, ainda que nao
corresponda ao costume legislativo portugués.

' De notar que este direito niio s6 abrange documentos da Comissio, como documentos que estejam na sua
posse.

"' HERRERO SUAREZ, C., ob. cit., p. 152.
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1/2003'%, através do qual se reconheceu, por sua vez, a eficacia direta dos artigos 81 e 82
do Tratado, que atualmente correspondem aos artigos 101 e 102 do TFUE. Este
reconhecimento veio permitir que, mais tarde, se tornasse possivel introduzir no
ordenamento comunitario o direito a indemnizacao por perdas e danos causados por
praticas restritivas da Concorréncia, consagrado expressamente nos Acordaos Courage e

Crehan" e Manfredi".

Posteriormente, com vista a atingir o objetivo comunitério de garantir um regime
de concorréncia sem distor¢des no mercado interno, em 2005, ¢ adotado o Livro Verde" s
numa clara tentativa de equilibrio entre a aplicacdo publica e privada do Direito da
Concorréncia na UE. Por outro lado, com vista a facilitar as “‘fol/low-on actions” iniciou-
se ainda o debate entre os EM relativamente ao impacto deste tipo de agdes nos programas
de cleméncia'®. Um dos principais argumentos ¢ o de que os programas de cleméncia e
as agoes de indemnizacao por danos provocados por infragdes ao direito da concorréncia
sao conflituantes — ainda que prossigam, em larga medida, o mesmo objetivo —
compliance das regras concorrenciais'’ — uma vez que o aumento do recurso as private
damages actions podera comprometer a atratividade e o bom funcionamento dos
programas de cleméncia, tendo, por isso, um efeito desencorajador no que respeita aos

. A : 1
aplicantes dos programas de cleméncia'®.

Em 2008, a Comissao publicou o Livro Branco, cujo resultado foi a criagdo de

enormes expetativas quanto a adogao de legislagdo europeia sobre a matéria, sendo certo

12 Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo 2 execucdo das regras
de Concorréncia estabelecidas nos artigos 81 e 82 do TCE, em substituicdo do Regulamento (CEE) n.°
17/1962 com efeitos a partir de janeiro de 2004. Este novo Regulamento veio criar um novo sistema
descentralizado de aplicagdo do direito da concorréncia, reforcando o papel das ANC e dos tribunais
nacionais.

" Ac. do TJ de 20.09.2001, Proc. C-453/99.

4 Ac. do TJ de 13.07.2006, Proc. apensos C-295/04 a C-298/04.

'S Livro Verde sobre acdes de indemnizagio devido a violacdo das regras comunitdrias no dominio antitrust,
de 19.12.2005 (672).

' WILS, W. P. J. — “Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practise”, World Competition: Law
and Economics Review, Vol. 30, N.° 1,2007, pp. 40-41.

7 CAUFFMAN, C. — “The Interaction of Leniency Programmes and Action for Damages”, in The
Competition Law Review, Vol.7,2,2011, pp 181-182, em que a A. salienta que tal € evidente na decisdo
do Ac. Courage e ainda no Livro Verde da Comissdo.

'® Idem, ibidem, p. 184, a A. identifica duas intervencdes para evitar este efeito desencorajador,
designadamente, “it can prevent disclosure of leniency applications to (potential) cartel victims and/or it
can reduce the amount of damages to be paid by leniency applicants” .
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que se deixou bem claro que o objetivo principal das private damages actions seria,
primariamente, o da compensacio das vitimas'’. Todavia, aquelas expetativas
mantiveram-se até surgir o ambicioso projeto de Diretiva, acompanhado da publicagao
de um Comunicacdo sobre quantificagdo de danos® e da reconducio do private

~ 21
enforcement a uma Recomendagao” .

A matéria de acesso a documentos ganhou especial relevancia com a decisdo do
. 22 . . . o~ . ~
TJ no caso Pfleiderer™, tendo sido a primeira decisdo focada na interagdo entre a
. o J1 e . .. N , . .
aplicagdo publica e privada do Direito da Concorréncia®. Nesta matéria, revelou-se ainda

. -~ . 24
importante a decisdo do TG no caso Donau Chemie™".

Finalmente, aprovada a Diretiva a 26 de novembro de 2014, caberia aos Estados

Membros assegurar a sua transposi¢ao até 27 de dezembro de 2016.

' Livro Branco sobre acdes de indemnizagdo por incumprimento das regras comunitdrias no dominio
antitrust, de 2 de abril de 2008 (165), n.° 2.9., em que é notdria a preocupacdo da Comissdo em manter a
atratividade dos programas de cleméncia, ainda que sem prejuizo das acdes de indemnizagao.
 Comunicacdo da Comissio sobre a quantificacio dos danos nas agdes de indemnizacio que tenham por
fundamento as infracdes aos artigos 101 e 102 do TFUE, publicadano JOUE a 13.06.2013 - 2013/C 167/07.
2! Recomendaciio da Comissdo, de 11 de junho de 2013, sobre os principios comuns que devem reger os
mecanismos de tutela coletiva inibitérios e indemnizatorios dos Estados-Membros aplicdveis as violagdes
de direitos garantidos pelo direito da Unido, publicada no JOUE de 26.07.2013 — 2013/396/UE.

22 Acérddo do TJ de 14 de junho de 2011 — Pfleiderer AG contra BKA — Processo C-360/09.

2 MORAIS, L., 0b. cit.,p. 21.

#* Acérddo do TG de 14 de maio de 2014 — Donau Chemie AG contra Com. — Processo T-406/09.
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III — O acesso aos meios de prova

Enquadrada a evolugao do antitrust private enforcement na UE, incidiremos agora
a nossa analise no acesso>® aos meios de prova, que consiste numa das grandes questdes
debatidas no que respeita ao tao desejado equilibrio entre o public € o private enforcement
no direito da Concorréncia, em especial na UE, no ambito do disposto nos artigos 101 e
102 do TFUE®. Desde logo, porque, no Ambito de uma acio de indemnizagio por danos
resultantes de uma conduta anti-concorrencial, os meios de prova®’ de que o autor carece
para sustentar a sua pretensao indemnizatdria ndo se encontram na sua posse, i.e., quer 0s
documentos detidos pelas ANC (declaragdes de cleméncia e propostas de transacao), na
qualidade de public enforcers, ou documentos confidenciais do demandado (corporate

statements, segredos de negocios e outros documentos ou informagdes confidenciais).

Assim, o acesso ou a obtencdo condicionada de meios probatorios que visam
sustentar a pretensdo indemnizatéria do autor, sendo que sobre estes recai, em regra, o
onus da prova dos pressupostos da responsabilidade civil, restringe, nessa medida, a
possibilidade de estes obterem ressarcimento por danos que na realidade se verificaram

. 4. 2
na sua esfera juridica®.

E precisamente esta situagao que foi discutida na decisdo Pfleiderer pelo TIUE e
que mereceu tratamento na Diretiva. Assim, as tipicas acdes de indemnizacao por danos
resultantes de uma conduta anti-concorrencial caracterizam-se por uma assimetria de

informacdo, em regra, a favor do infrator. Com efeito, a assimetria de informagao

2 Nos termos da Diretiva, fala-se em “disclosure” que significa, a letra, revelacdo, o que foi traduzido para
portugués por “divulgacdo”. Na Proposta de Anteprojeto de Transposi¢do optou-se, ¢ bem, em nosso
entender, pelo termo semelhante “acesso”, uma vez que por divulgacio se entende vulgarizacdo ou algo
que chega ao conhecimento de muitos, o que ndo serd o mais correto no ambito em apreco.

% Cf. SOARES, A. G. — “A Aplicacio Descentralizada das Normas Comunitarias da Conorréncia: o sistema
de competéncias paralelas estabelecido pelo Regulamento n.° 1/2003”, in Concorréncia — Estudos (coord.
Anténio Goucha Soares ¢ Maria Manuel Leitdo Marques), Almedina, Coimbra, 2006, p. 193. De acordo
com o A.,um dos mecanismos judiciais suscetiveis de provocar a aplicacdo do artigo 81 do TCE, agora art.
101 do TFUE, € o das a¢des de responsabilidade extracontratual. Assim, “um particular que se considere
vitima de um acordo entre empresas, contrdrio as regras comunitdrias da concorréncia, pode solicitar aos
orgdos jurisdicionais do respetivo Estado-membro que lhe seja paga uma indemnizacdo pelos danos
eventualmente sofridos em consequéncia da ilicitude do acordo”.

T Cf. CAVANAUGH, E. — “The Private Antitrust Remedy: Lessons from the American Experience” 41 Loy.
L.J.629,St.John's Legal Studies Research Paper No. 15-0012,2010, p. 647. Tal como destacao A., “access
to proof'is a key component of a private right of action for antitrust violations” .

2 GUTTA, N. B., The Enforcement of EU Competition Rules by Civil Law, Maklu-Publishers, 2014, pp. 57-
58.
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encontra tratamento diferenciado consoante se esteja a proceder ao exame do sistema da

Unido ou do sistema norte-americano, como serd em seguida analisado.

i. O acesso a meios de prova nos EUA

Observando o sistema do antitrust private enforcement nos EUA, é, desde logo, notorio
. 29 . . e A
que este ocupa um papel predominante e central” no sistema norte-americano de litigdncia
. . 30 31 .
privada desenvolvido desde o Sherman Act”” ao Clayton Act ", ao passo que o public enforcement
r . 32 . . . . ;e .
detém um papel algo residual’”, constituindo um sistema praticamente anténimo ao sistema da
33 . ~ . ~ .
UE™. No que concerne ao acesso a meios de prova ndo se esperaria algo que no refletisse, por

isso, esta tendéncia.

Neste sentido, a assimetria de informacdes € solucionada através da “pre-trial discovery”,
. . . . 34 .
com vista a conceder acesso igualitario entre as partes aos meios de prova™ . Deste modo, importa
referir que, a luz das regras federais de processo civil, os demandantes gozam de “broad discovery
S . . . . . .
rights”, na medida em que aquelas regras lhes facultam incentivos significativos no que respeita
a propositura de private damages actions, ainda que detenham poucas bases factuais para

sustentar as suas pretensoes.

Assim, as partes encontram-se obrigadas a dar acesso a certas informacgdes entre si
(“discovery inter partes”), bem como uma descri¢gdo dos documentos que se encontram na sua

posse a contraparte que venham a ser utilizados para sustentar as suas posi¢des, durante o

» Cf. LANDE, R. H. — “Benefits of private enforcement: empirical background”, in The International
Handbook on Private Enforcement of Competition Law, Albert Foer and Jonathan Cuneo (ed.),
Cheltenham, Edward Elgar, 2010, pp. 7-8, em que o A. enumera diversas vantagens sentidas nos EUA,
como impedir comportamentos anti-concorrenciais, compensar vitimas, proteger consumidores de
exploragdo comercial e ainda outras a nivel fiscal.

300 Sherman Antitrust Act de 1890 é considerado uma referéncia por ter sido a primeira antitrust federal
law, evidenciando o prejuizo causado aos consumidores pelos cartéis, monopdlios, entre outros.

31 Com o Clayton Antitrust Act de 1914 introduziram-se diversas alteragdes 2 lei federal, especificando-se
as condutas e praticas proibidas, as exce¢des e as medidas corretivas.

32 CISOTTA, R. — “Some Considerations on the Last Developments on Antitrust Damages Actions and
Collective Redress in the European Union”, in The Competition Law Review, Vol. 10,nN.° 1,2014,p. 1,
referindo o A. que “In the United States, private enforcement is the driving force of competition law, while
public enforcement plays only a rather residual role”.

3 Cf.LANDE,R.H.e DAVIS, J. P.,— “The Extraordinary Deterrence of Private Antitrust Enforcement”,
University of San Francisco Law Research Paper N.° 2012-24, The Antitrust Bulletin: Vol. 58, N.°. 1,
2013, p. 180, “Indeed, even the much-lauded DOJ leniency program benefits from the threat of private
enforcement.”

3* CAVANAUGH, E., 0b. cit., pp. 647-648. Contudo, o A. admite que “a more limited discovery regime
could prove adequate. An approach that could work is a system of court-ordered discovery of documents
relevant to the claim and defenses in private actions”.
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denominado “discovery period”, recorrendo a prova documental e testemunhal. Admite-se ainda
. . 35 . , ’
o0 acesso a meios de prova na posse de terceiros™, algo que, como veremos adiante, ¢ possivel em

ambos os sistemas.

iil. A interacio entre o public e o private enforcement no contexto das acoées de

indemnizacio por danos resultantes de infracdo ao direito da Concorréncia

No quadro da UE, as a¢des de indemnizagao por danos resultantes de infragao ao
direito da Concorréncia tém por base o direito a reparagdo integral do prejuizo causado

por uma conduta anti-concorrencial, constituindo jurisprudéncia assente°:

“Com efeito, um direito deste tipo reforca o cardcter operacional
das regras comunitdarias de concorréncia e é susceptivel de
desencorajar acordos ou praticas, frequentemente disfarcados,
capazes de restringir ou falsear o jogo da concorréncia. Nesta
perspectiva, as agoes de indemnizagdo por perdas e danos junto dos
orgdos jurisdicionais nacionais sdo susceptiveis de contribuir
substancialmente para a manutengdo de uma concorréncia efetiva

.o~ . 37 »”
na Unido Europeia™ .

Assim, a tensdo entre o public e o private enforcement ¢ mais hipotética do que

1’®. Na verdade, as duas vertentes do enforcement do direito da Concorréncia devem

rea
ser vistas como complementares, com vista a que se atinjam os objetivos que este

prossegue. Por conseguinte, cumpre referir que o principal meio dos public enforcers

3 MCCARTHY, E. et al. — “Litigation culture versus enforcement culture. A comparison of US and EU
plaintiff recovery actions in antitrust cases”, in Comparison of US and EU Plaintiff Recovery Actions, The
Antitrust Review of the Americas, 2007, pp. 38-39. Os AA. referem ainda que “armed with such easy
access to a defendant’s or non-party’s documents and employees, plaintiffs with limited evidentiary bases
for their lawsuits may be inclined to sue and go on ‘fishing expeditions’ to discover facts to support their
case”.

36 Cf. Ac. Courage e Chehan e Ac. Manfredi.

Vd. Ac. Pfleiderer, para. 29.

3 Tal como qualifica STEFANO, G. — “Access of Damage Claimants to Evidence Arising out of EU Cartel
Investigations: A Fast-evolving Scenario”, Sweet & Maxwell, Reprinted from Global Competition
Litigation Review Issue 3,2012. p. 109.
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(Comissao, ANC) para a detecdo e sancionamento de cartéis sdo os programas de
cleméncia. Assim, ¢ facilmente percetivel que a sua eficacia deve ser preservada,
nomeadamente, através da limitacdo ao acesso a documentos como pedidos e declaragdes
de cleméncia, corporate statements, segredos de negocio (business secrets), entre outros
documentos confidenciais, cuja protecio devera ser garantida pelos tribunais®”. Tal
explica-se porque entre estes documentos se encontra a admissdo da pratica da infragao,
como também contribui¢des para a prova do nexo de causalidade entre a infracdo e o
dano. Naturalmente que, na esfera dos lesados, estes documentos revelam-se
verdadeiramente essenciais para aqueles conseguirem formular a sua pretensdao
indemnizatoria perante o tribunal, mas, mediante um pedido de acesso a estes

documentos:

“(...) é necessario zelar por que as regras nacionais aplicaveis ndo
sejam menos favoraveis do que as referentes as reclamagoes
analogas de natureza interna e ndo sejam sistematizadas de modo a
tornar impossivel na pratica ou excessivamente dificil a obtengdo de
tal reparagdo e ponderar os interesses que justificam a comunica¢do
das informagoes relativamente a prote¢do daquelas que foram

. . A . 40 »”
voluntariamente fornecidas pelo requerente de cleméncia™ .

Este exercicio de ponderacdo configura, por isso, uma verdadeira demonstragao

de forcas entre o public e o private enforcement, pelo que, nessa medida:

“Tal ponderagdo so pode ser realizada pelos orgados jurisdicionais
nacionais numa base casuistica, no quadro do direito nacional e
tomando em conta todos os elementos pertinentes do caso em

1ss

4
aprego

3 SAAVEDRA, A. — “Access by National Courts and Private Plaintiffs to Leniency Documents held by the
Commission”, Revista de Concorréncia e Regulacido, Almedina, Ano III, n.° 10, 2012, p. 71.

“Vd. Ac. Pfleiderer, para. 30.

*'Vd. Ac. Pfleiderer, para. 31.
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De notar que os programas de cleméncia, ndo s6 relevam para o interesse publico
a nivel de detec¢ao de cartéis, como contribuem também para o private enforcement, na
medida em que se aqueles ndo existissem muitos cartéis permaneceriam indetectaveis e,
por isso, as infragdes das quais resultam os danos estariam também por identificar e,
consequentemente, ndo seriam possiveis muitas acdes por danos provocados por condutas

. . .42
anti-concorrenciais .

Assim, através daquele exercicio de ponderagao dos interesses, sera concedido ou
negado o acesso a determinados meios de prova. Por um lado, encontra-se o interesse das
vitimas em obter informacdes que sustentem as suas pretensdes indemnizatorias e, por
outro lado, persiste o interesse em manter a viabilidade dos programas de cleméncia. Com
efeito, a possibilidade de divulgacdo de informagdes, que respeitem a pedidos ou
declaracdes de cleméncia, a vitimas de infragdes nas “follow-on actions” podera ser vista
como um risco para os membros de cartéis que recorram aqueles programas, diminuindo,
por isso, a sua atratividade, o que tera consequéncias nefastas*’ para o interesse publico e
inerentemente para a promocdo de uma politica de concorréncia benéfica para o
mercado**. Tal fica a dever-se ao facto de que o membro do cartel que recorre & cleméncia
ver-se-a em pior situacdo do que os restantes co-infratores, na medida em que, sendo
possivel a divulgacao daquelas informagdes e documentos, ndo s6 porquanto este fica,

desde logo, exposto a acdes de responsabilidade derivadas daquela infragio®, como

2 De acordo com NORONHA, J. Espirito Santo, 0b. cit., p. 72, “uma das principais preocupagdes desde
sempre evidenciada pela Comissdo [...] foi a que uma iniciativa legislativa nesta matéria ndo viesse a
saldar-se pelo prejuizo do instituto correntemente designado por cleméncia ou programa de cleméncia
[..].

3 Cf. KOMNINOS, A. — “Public and Private Antitrust Enforcement in Europe: Complement?”, The
Competition Law Review, Vol. 3, Issue 1,2006, p.44,em que o A. ressalva que “The benefits of disclosure
would be too intangible when set against the harms which non-disclosure is designed to prevent. Authorities
may find that co-operation from defendants is much reduced if they adopt too liberal a disclosure policy
toward private plaintiffs”.

* MORALIS, L. S. — “Integrating Public and Private Enforcement of Competition Law in Europe - Legal and
Jurisdictional Issues”, Centro de Investigacdo — Regulacdo e Supervisdo Financeiras, 2015, p. 20.

4 Cf. OTTANELLI, M. — “Private Enforcement of EU Antitrust Law: Proposal for Harmonization”,
Maastricht University, Faculty of Law, 2012/2013, p. 50, em que a A. destaca que “the self-incriminating
statements and evidence provided to the Commision, if acessed by the plaintiff, would make it impossible
for the undertaking to escape liability. Moreover, as the decision cncerning liability of the leniency
applicant is likely to become final sooner in comparison to the other involved undertakings, the former
might face sole liability with the envisaged chance to seek contribution from the others once [and if] they
are found guilty”.
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existe a possibilidade de virem a ser divulgados os documentos que provam do nexo de

causalidade entre a infracao e os danos dela resultantes.

Deste modo, o exercicio de ponderagdo de interesses entre infratores e lesados fica
a dever-se a necessidade de garantir que a obtencao de meios probatorios por estes, para
efeitos de private enforcement, nao prejudica a eficadcia do public enforcement da

Concorréncia.

Ultrapassando esta questdo da admissibilidade de acesso aos meios de prova,
surge entdo a duvida sobre quais serdo os meios de prova a que se deve conceder acesso
e a quais devera ser conferida prote¢do. Inviabilizando-se a obtengdo de todo e qualquer
meio probatdrio que esteja na posse do infrator, terceiro ou public enforcer, entao, estar-

se-a a tornar impossivel ou excessivamente dificil o ressarcimento por danos.

Nesta medida, o legislador da Unido, claramente recorrendo ao exercicio de
ponderacao de interesses, optou por proteger absolutamente os denominados “leniency
documents*®, denotando-se algum receio dos excessos do sistema de “discovery” norte-

. 4 .
americano 7, como notaremos em segulda.

iii. As solucoes da Diretiva e da Proposta de Anteprojeto de Transposig:e’w48

A tematica da divulgacao dos meios de prova encontra tratamento no texto da
Diretiva no seu Capitulo II. Esta matéria visa, em primeira linha, a protecdo de
informacao confidencial. Tal explica-se através do reconhecimento de que, no ambito de
acoes de indemnizagao por infragdo ao Direito da Concorréncia, lidera a assimetria de

informacao, em especial, das vitimas. A estas, afigura-se naturalmente dificil a obtengao

% STEFANO, G., ob. cit., p. 110, “A proposed solution is that antitrust enforcers in Europe and around the
world take collective and concerted action in order to protect leniency programmes from the dangers of
disclosure to third parties”.

*7 Cf. SOPENA BLANCO, V. e MARTIN MARTIN, G. — “La transposicién de la Directiva europea para la
reclamacion de dafios por infracciones de la competencia en Espafia: mucho ruido, pocas nueces y una
oportunidad perdida”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, RDC, 16,2016, p. 11.

8 Até ao presente momento, o texto da Proposta de Anteprojeto de Transposi¢do da Diretiva Private
Enforcement utilizado no presente escrito data de 22 de junho de 2016, ap6s Consulta Publica da primeira
versdo daquele documento (doravante, designada por Proposta).
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SR . : 4
de provas que se encontram na posse da parte contraria®’, ou seja, dos infratores. Além
do mais, ¢ pouco provavel que, num grupo de infratores, s6 um detenha provas da

infracdo™, o que dificulta ainda mais a obtencio de provas dos infratores.

Neste sentido, verifica-se, desde logo, que existe uma diferenciagdo entre o acesso
a meios de prova no ambito de agdes de indemnizagdo € o acesso a meios de prova
incluidos no processo de uma autoridade da concorréncia. A regra geral ¢ entdo que os
tribunais nacionais podem ordenar, a pedido do demandante, ao demandado e a terceiro
0 acesso a elementos de prova relevantes® que estejam sob o seu dominio, com algumas
reservas, como veremos. Verifica-se, por isso, que subjaz aqui uma tentativa de
conciliacao e de protecao de varios interesses, designadamente, o interesse primordial de
protecao de informacao confidencial, o interesse do demandante de obtencao de meios de
prova que, por outra via, ser-lhe-iam impossiveis de obter e o interesse do demandado

7 . ;. . 2
que, no fundo, ¢ logicamente contrario ao que com isto se pretende’.

A conciliacdo destes interesses servird, portanto, para balizar o exercicio do poder
jurisdicional dos tribunais nacionais em relagdo a agdes “stand alone”, i.e., sem conexao
com processos de uma ANC. Nestas, os meios de prova ou as categorias relevantes de
meios de prova devem estar caraterizados de forma tao precisa e estrita quanto possivel e

com base em factos razoavelmente disponiveis a indicar na justificacdo fundamentada®.

* Com efeito, o considerando 15 da Diretiva vem frisar a ideia de que “convém assegurar que os
demandantes tenham o direito de obter a divulgacdo dos meios de prova relevantes para o seu pedido, sem
necessidade de especificarem elementos de prova individuais”. Tal vai de encontro com a ideia de que quer
a exigéncia dirigida aos demandantes de que aqueles elementos de prova deveriam conter uma
especificacido ao pormenor de todos os elementos factuais relativos as suas pretensdes, quer a necessidade
de producdo precisa de prova poderdo “impedir indevidamente o exercicio efetivo do direito a reparacdo
garantido pelo TFUE”. Além de assegurar tal direito, a esta possibilidade de divulgacdo de meio de prova
estdo inerentes razdes de “igualdade de condicdes”, ainda nos termos da Diretiva.

%0 Tal como salientam LUNDQVIST, B. e ANDERSSON, H. — “Access to Documents for Cartel Victims and
Cartel Members — is the System Coherent?”, in Harmonizing EU Competition Litigation: The New
Directive and Beyond, 1.* Edicdo, Hart Publishing, 2016, p. 165.

! De acordo com NORONHA, J. Espirito Santo, ob. cit., p. 71, “o demandante apresenta uma justificacdo
fundamentada com factos e elementos de prova razoavelmente disponiveis, suficientes para corroborar a
plausibilidade do seu pedido de indemnizacdo” .

2 Vd. art. 5°, n° 5. Note-se que se encontra expressamente previsto que a prote¢do do interesse das
empresas em evitar agdes de indemnizagdo na sequéncia de uma infragdo ao direito da concorréncia nao é
passivel de justificacdo.

>3 Neste sentido, devendo o demandante constituir uma causa de pedir sélida, tal afigura-se mais dificil
quando ndo existe um processo prévio da AdC. Com efeitos, em termos praticos, a possibilidade de solicitar
acesso a informagdo em posse da contraparte poderd ser muito ttil com vista a fundar causas de pedir menos
concretizdveis. Por outro lado, o acesso a documentos que néo estdo na posse da contraparte poderd implicar
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Ademais, a sua divulgacdo estd ainda sujeita a observancia do principio da
proporcionalidad654, com vista a executar a tarefa de ponderacdo e conciliagdo dos
interesses em jogo. Neste sentido, os tribunais nacionais deverao ter, nomeadamente, em
consideragdo, a medida de fundamentacao do pedido de indemnizacao ou da defesa, o
ambito e os custos desta divulgacdo e ainda se aqueles meios de prova contém
informacgodes confidenciais e, se sim, quais as medidas de protecao de tais informacdes a

determinar, com vista & sua prote¢io™".

Assim, ¢ possivel identificar graus distintos de protecdo. A protecdo conferida as
categorias de informacao relativas a declaragdes de cleméncia e propostas de transagdo ¢
absoluta, sendo que, para efeitos de agcdes de indemnizacdo, em nenhum momento, os
tribunais podem ordenar a sua divulgacao aos interessados — partes ou a terceiros. Tem-
se, por isso, em vista evitar o desincentivo do recurso a cleméncia ou a transagao,
enquanto instrumentos essenciais na luta contra os cartéis prosseguida pelas ANC. Neste
sentido, ¢ notério o interesse do legislador comunitario na manutencdo da eficacia
daqueles instrumentos™ e, em geral, na promo¢io da eficicia das politicas de

Concorréncia.

Existe ainda outro nivel de protecdo — relativa — conferida a outros documentos,
designadamente, os que contém informagao elaborada especificamente no ambito dos
procedimentos administrativos instaurados pelas ANC, informagdes enviadas as partes e
propostas de transagdo revogadas. De notar que esta protegdo tem caracter temporal®’,

pelo que a divulgagdo destes meios de prova torna-se possivel “depois de a autoridade

um esfor¢o muito exigente de concretiza¢do dos factos que se pretende provar, bem como de identificagdo
dos documentos.

Vd. art.5°,n.°3.

 Vd. art. 5°, n.° 4. Um conjunto exemplificativo destas medidas, de que devem dispor os tribunais
nacionais, estd contemplado no considerando 18. Tal como referido no ponto 67 da Exposi¢do de Motivos,
“ocultar excertos sensiveis de documentos, conduzir audicdes a porta fechada, restringir o niimero de
pessoas autorizadas a ver os elementos de prova, e instruir os peritos no sentido de apresentarem resumos
das informagdes de forma agregada ou de outra forma ndo confidencial”, ainda que com a ressalva de que
tais medidas de protecdo ndo deverdo impedir o exercicio da do direito a reparagdo. De notar que, nos
termos da Proposta, acolheu-se, no artigo 12,n.° 7, als. a) a d), por aquela razdo, um elenco exemplificativo
de medidas, ainda que confiando a sua aplicac¢do a discricionariedade dos tribunais, bem como a escolha
da medida mais adequada ao caso concreto, podendo ser, por isso, diferente das medidas elencadas pela lei
% Vd. art.7°,n°1.

7 SOPENA BLANCO, V. e MARTIN MARTIN, G., ob. cit.,p. 11.
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da concorréncia, mediante decisdo ou outro meio, ter concluido o seu process058”. Na
opinido de MORAIS, esta opcao deve ser cuidadosamente ponderada de modo a que se
encontre o equilibrio certo entre assegurar os niveis de informagdo adequados aos
potenciais interessados em demandar e manter os incentivos adequados e necessarios para

os pedidos de cleméncia®.

Neste sentido, tal como identificam SOPENA BLANCO e MARTIN MARTIN, o
objetivo parece ser o de impedir que pedidos de obtencao destes documentos interfiram
com a investigacio das ANC®. Em todo o caso, a solugdo parece-nos acertada, uma vez
que nao retira o efeito util das ac¢des de indemnizagdo. Pelo contrario, findo o
procedimento administrativo, se deste resultar uma decisao no sentido da existéncia de
uma infrac¢do ao direito da Concorréncia, entdo, os interessados passam a poder utilizar
essa decisdo na elaboracdo das suas pretensdes indemnizatérias contra os infratores,

nomeadamente.

Por outro lado, ¢ expressamente referido no texto da Diretiva que o interesse das
empresas em evitar acdes de indemnizacao na sequéncia de uma infragdo ao direito da

A . -~ e . . ~ 61 . o~
concorréncia ndo constitui interesse que justifique prote¢io®’, no seguimento da decisdo

CDC Hydrogene Peroxide:

“[...] € também verdade que o interesse que uma sociedade que
participou num cartel tem em evitar tais acoes ndo pode ser qualificado
de interesse comercial e, em todo o caso, ndo constitui um interesse
digno de protecdo, designadamente perante o direito que assiste a
qualquer pessoa de pedir reparacdo do prejuizo que lhe tenha causado
um comportamento susceptivel de restringir ou falsear o jogo da

concorréncia®”’

B Vd. art.6°,1n.°5.

% MORAIS, L. S., 0b. cit., p. 29.

% Cf. SOPENA BLANCO, V. e MARTIN MARTIN, G., ob. cit., p. 11. No mesmo sentido, WILS, P. J. — “The
Relationship between Public Antitrust Enforcement and Private Actions for Damages”, in World
Competition, vol. 32,2009, p. 19.

S'Vd. art.5°,n.°5.

2 Ac. do TG (Quarta Secciio), de 15 de Dezembro de 2011, Processo T-437-/08 CDC Hydrogene Peroxide
v. Comissdo, para. 49.
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Por tultimo, o acesso as restantes categorias de informagdo incluidas nos
procedimentos das ANC pode ser ordenado a qualquer momento em agdes de
indemnizagdo, pelo que, tal como evidencia NORONHA, “significa, portanto, que esse
poder jurisdicional ndo é sustado, ao contrario do que sucede com as categorias de
documentos referidos no n.° 5 do art. 6.°°”. Contudo, de notar que esta ordem tem
caracter subsidiario, na medida em que este acesso sO deve ser requerido se nenhuma

: 4
parte ou terceiro poder fornecer os elementos de prova®.

Em relagdo ao acesso a meios de prova antes de intentada a acao de indemnizagao,
a faculdade de ser possivel pedir o acesso antecipado aqueles ndo se encontra diretamente
prevista no texto da Diretiva®. Nesta senda, a AdC decidiu prever expressamente esta
possibilidade®, por considerar uma medida importante para o cumprimento dos objetivos
que sdo o de facilitar a interposicao daquele tipo de agdes e, consequentemente, o de

garantir a compensag¢do por danos resultantes de infragdes ao Direito da Concorréncia.

O acesso a meios de prova incluidos num processo de uma ANC

O acesso a meios de prova incluidos num processo de uma ANC ¢ a outra via de
acesso prevista pela Diretiva, que s6 devera ser ordenada “quando esses elementos de
prova ndo puderem ser obtidos de forma razoavel de outra parte ou de terceiro® ”. A

regulacio® deste acesso ¢ feita, sobretudo, através de restricdes e impedimentos.

% NORONHA, J. Espirito Santo, ob. cit., p. 73.

% Vd. art. 6.°,1n.° 10.

% Cf. SOPENA BLANCO, V. e MARTIN MARTIN, G., 0b. cit., p. 11., em que os AA. referem que esta
possibilidade parece poder extrair-se do art. 7.°,n.° 3.

% Cf. art. 13 da Proposta.

7 Cf. Considerando 29 da Diretiva.

% Assim sendo, além das disposicdes sobre o acesso a meios de prova (art. 12), aos pedidos de apresentacio
de meios de prova constantes de um processo da uma autoridade da concorréncia sdo apliciveis as
disposi¢des contidas no art. 14, em concordancia com o art. 6.°, n.° 1, da Diretiva. Nos dois nimeros
seguintes, observam-se duas ressalvas, segundo as quais, a aplicacdo do art. 6.° ndo prejudica as regras nem
as praticas: (i) do Regulamento n.° 1049/2001, em matéria de acesso do publico aos documentos (art. 6.°,
n.° 2); e (ii)) do DUE e do direito nacional, em matéria de protecdo dos documentos internos e¢ da
correspondéncia das ANC (art. 6.°,n.° 3).
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Certo € que as regras relativas ao acesso a meios de prova incluidos num processo
de uma ANC ndo prejudicam a aplicacdo das regras nem das préticas ao abrigo do

Regulamento (CE) n.° 1049/2001 em matéria de acesso do puiblico aos documentos®.

Considerando os interesses em confronto no que respeita ao acesso a meios de
prova incluidos num processo de uma ANC, ¢ razodvel que os tribunais apenas possam
determinar a apresentacdo destes meios probatdrios “caso nenhuma parte ou terceiro os
possa fornecer de forma razodvel””°. Com esta regra, visa-se, por um lado, a manutengio
da atratividade e da eficidcia dos instrumentos das ANC com vista a detecdo e
sancionamento de praticas anti concorrenciais’', como os programas de cleméncia’” e a

transacdo’ e, por outro, impedir o aumento das praticas de “fishing expedition”.

Ademais, os tribunais, no seu exercicio de ponderacao e de avaliacdo da
proporcionalidade e da adequagdo do pedido de apresentacao de meios de prova, deverao
ter em consideragdo alguns aspetos referentes ao pedido, ao ambito deste e quanto a
necessidade de salvaguarda da efetividade da aplicagdo publica do direito da

Concorréncia:

“A necessidade dessa ponderacdo reside no facto de que,
especialmente em matéria de concorréncia, qualquer regra rigida,
tanto no sentido de uma recusa absoluta de acesso aos documentos em
causa como no de um acesso generalizado a esses documentos, é

suscetivel de lesar a aplicagcdo efetiva, designadamente, do artigo

“Vd. art.6°,n.°2.

" Vd. art. 14, n.° 2 da Proposta.

"I Cf. pontos 71 a 73 da Exposicdo de Motivos.

72 LUNDQVIST, B. e ANDERSSON, H., 0b. cit., p. 181, em que os AA. referem que “the documents where the
leniency applicant or its officers describe the cartel and how it works are not admissible, but other
documents, eg, attachments and other hard evidence to such statements may be admissible.”

3 Estes instrumentos encontram-se previstos e regulados, a nivel interno, nos artigos 22, 27 ¢ 75 a 82 do
RJC. Curiosamente, de acordo com o ordenamento juridico portugués, a revogacdo de propostas de
transacdo ndo é admissivel, pelo que surge alguma dificuldade em perceber a referéncia ao termo
“revoga¢do” na Proposta. Todavia, nos termos do ponto 73 da Exposi¢do de Motivos, esta referéncia é
justificada pela inten¢do de inclusdo de “situacdes em que esteja em causa o acesso a um processo de uma
autoridade de concorréncia de outro Estado-Membro, cuja legislacdo admita a revogagcdo de propostas
de transacdo” .
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101.° TFUE e dos direitos que esta disposi¢do confere aos

. 74
particulares’™.

Com efeito, € o que se verifica quando a sustentacdo da pretensdao indemnizatoria
dos lesados depende apenas do acesso a documentos incluidos num procedimento

instaurados por uma ANC, sendo que:

“[...] quando as referidas pessoas ndo dispoem de nenhuma outra
possibilidade de obter esses elementos de prova, a recusa de acesso aos
autos que lhes é oposta priva de qualquer efeito itil o direito a

reparagdo que lhes é conferido diretamente pelo direito da Unido™” .

Todavia, de notar que uma regra de acesso generalizado aos documentos nao
garante, por si sO, que o lesado seja ressarcido pelos danos causados na sua esfera juridica,
na medida em que é pouco provdvel que a sua pretensdo indemnizatéria dependa
exclusivamente dos documentos inseridos num processo de uma ANC. Além de que, tal
regra violaria, certamente, “outros direitos conferidos pelo direito da Unido,
designadamente, as empresas em causa, como o direito a protecdo do sigilo profissional
ou do segredo de negdcios, ou aos particulares em causa, como o direito a protecdo dos

dados pessoais”.

Numa dltima instancia, pode ainda avangar-se que este acesso generalizado
“poderia prejudicar interesses puiblicos, como a eficdcia da politica de repressdao das
violacoes do direito da concorréncia, na medida em que poderia dissuadir as pessoas
envolvidas numa violacdo dos artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE de cooperarem com as

autoridades da concorréncia’®”.

Com efeito, em jeito de confirmagao da decisdo do Ac. Pfleiderer,o TIUE decidiu
no Ac. Donau-Chemie que o acesso aos documentos incluidos num processo de uma ANC

por terceiros que ndo sdo parte nesse mesmo processo € que apenas procuram intentar

" Cf. Ac. Donau-Chemie, para. 31.
3 Cf. idem, ibidem, para. 32.
8 Cf. Ac. Donau-Chemie, para. 33.
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acoes de responsabilidade civil ndo pode estar apenas subordinados ao consentimento das
partes no processo, porquanto devem os O6rgdos jurisdicionais nacionais poderem
ponderar os interesses aqui em conflito, por for¢a do principio da efetividade, i.e., de
modo a que ndo se torne praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio

do direito a reparacdo por danos.

Numa tentativa clara de envolvimento da vertente public enforcement, prevé-se
ainda a possibilidade de as ANC apresentarem, por sua iniciativa, observagdes escritas ao
tribunal, pronunciando-se sobre a proporcionalidade dos pedidos de divulgacao de

elementos de prova incluidos nos seus processos’’.

Por ultimo, a Diretiva impde’® a criagio de sangdes, efetivas, proporcionais e
dissuasivas. Estas san¢des tém como destinatarios as partes, terceiros e representantes
legais destes em casos de: (1) incumprimento de uma ordem de divulgagao de um tribunal
nacional ou recusa de a cumprir; (i1) destruicdo de elementos de prova relevantes; (ii1)
incumprimento das obrigagdes impostas por decisao do tribunal nacional destinadas a
proteger informacgdes confidenciais ou recusa de as cumprir; e (iv) violagao dos limites a
utilizacao de elementos de prova, previstos no Capitulo II. As sangdes previstas deverao
incluir, por imposi¢do da Diretiva’”, a possibilidade de o tribunal retirar conclusdes
desfavoraveis, do ponto de vista processual, perante o comportamento de uma parte na

acdo de indemnizagio®.

""Vd. art. 6.°,n° 11, da Diretiva. Como é bom de ver, tal pressupde, logicamente, que as ANC seja dado
conhecimento de que tal acesso foi pedido. Neste sentido, esta avaliacdo das ANC deverd ser efetuada “a
luz do impacto que tal divulgacdo possa ter na efetividade da aplicacdo publica do direito da
concorréncia’’” . Vd. ainda o Ponto 74 da Exposicdo de Motivos.

BVd. art.8°,n°1.

Vd. Art.8.°,n.° 3, in fine. Por conclusdes desfavoraveis deverd entender-se que tal consiste em “presumir
que os factos controvertidos ficaram provados ou julgar, total ou parcialmente, improcedentes os pedidos
e meios de defesa, bem como condenar no pagamento das custas” .

% De acordo com o disposto no art. 18 da Proposta, estio previstas multas processuais especificas para
sancionar as condutas elencadas neste artigo. De notar que estas multas sdo mais elevadas que as constantes
do CPC para situa¢des semelhantes, de modo a cumprir o cardcter dissuasivo das san¢des imposto pela
Diretiva. Prevé-se ainda o decretamento de san¢des pecunidrias compulsorias. Ademais, nos termos do n.°
4 do normativo mencionado supra, sempre que uma das condutas sanciondveis seja imputdvel a uma parte,
o tribunal deve apreciar o seu valor para efeitos probatérios (Consoante o disposto no art. 18, n.° 4, in fine,
tal € apreciado sem prejuizo da inversdo do 6nus da prova nos termos do disposto no art. 344, n.° 2, do CC).

28



iv. O acesso aos meios de prova no contexto do direito nacional

Por oposi¢do ao que se verifica nos paises de tradicao de common law, o acesso a
meios de prova no ambito processual ndo envolve apenas as partes, pelo que o juiz
desempenha um papel importante®', como veremos. Assim, aplicam-se as regras gerais
contidas no CPC®, em consonincia com os principios da igualdade de armas e do

contraditorio®’.

Deste modo, o autor pode requerer ao juiz que garanta acesso a documentos que
estejam na posse da contraparte ou de terceiro, desde que prove que os factos que pretende

N . .~ 4
provar tém interesse para a decisdo da causa®.

Assim, incumbindo a todos, partes ou nao na causa, o dever de cooperacao para a
descoberta da verdade, os que recusarem a colaboracdo devida serdo condenados em
multa. Ademais, se o notificado alegar que o documento ndo estd em sua posse, ao
requerente ¢ admitido provar que tal ndo ¢ verdade e aquele, por sua vez, devera
demonstrar que, sem culpa sua, o documento desapareceu ou foi destruido. Se nao se
verificar a entrega nem esta declaracdo, entdo, o tribunal pode ordenar a apreensdo do

documento®, além da condenacdo em multa.

A solugdo adotada na Proposta de Anteprojeto de Transposicao reflete, pois, o
respeito pelo dever de cooperagdo, na medida em que se encontra prevista a possibilidade

de o tribunal, a pedido de qualquer parte no processo, ordenar a apresentacao de meios

81 PERES, J. V. e CADETE, E. M. — “Chapter 18: Portugal”, in The Private Competition Enforcement Review,
Ilene Knable Gotts (ed.), 4.* Edicdo, Law Business Research Ldt, 2011, p. 264.

82 Cf. artigos 429 e seguintes do CPC.

83 Cf. FREITAS, J. Lebre de, Introdugdo ao Processo Civil, 3.* Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p.
128, em que o A. refere que “no plano da prova, o principio do contraditorio exige: a) que as partes seja,
em igualdade, facultada a proposicdo de todos os meios probatorios potencialmente relevantes para o
apuramento da realidade dos factos (principais ou instrumentais) da causa [...J”.

8 Situacdio préxima é a do ordenamento espanhol, cf. art. 328 LEC. Tal como referem, SOPENA BLANCO,
V. e MARTIN MARTIN, G., 0b. cit.,p. 9.

85 Nos termos do art. 417, n.° 3, do CPC, excecionam-se duas situacdes: a da ressalva da escrituragdo
comercial e a da recusa de entrega justificada, quando esta importe a violagdo da integridade fisica ou moral
das pessoas, a intromissdo na vida privada ou familiar, no domicilio ou na correspondéncia e nas
telecomunicagdes, ou ainda a violagdo do sigilo profissional ou de funciondrios ptiblicos, ou do segredo de
Estado. Assim, no contexto de uma acdo de indemnizagdo por danos resultantes da atuacdo de cartéis,
parece-nos que serd maioritariamente relevante a ressalva da escrituragdo comercial e a recusa de entrega
justificada a que importa a violagdo do sigilo profissional ou de funciondrios publicos.
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de prova que estejam na posse da contraparte ou de terceiro, em que se incluem entidades
publicas®, sendo que ao possuidor ¢ dada previamente oportunidade de prontincia. Num
campo mais sensivel, encontra-se também prevista a possibilidade de apresentagdo de
meios de prova que contenham informagdes confidenciais, sendo que esta ¢ acompanhada

de um elenco néo taxativo de medidas de protecio daquelas informacdes®’.

Com efeito, de acordo com NORONHA, as solu¢des da Diretiva parecem revelar
uma inclinacdo para a convergéncia parcial e tendencial quanto as consequéncias
processuais previstas para os casos de recusa perante uma ordem de exibicao de

documentos®®.

v. Criticas

Conforme o exposto, de notar que o estabelecimento da protecdo absoluta de
algumas categorias de documentos no texto da Diretiva® constitui, por isso, um limite
intransponivel ao acesso a meios de prova que, de acordo com BROKELMANN, vem, assim,
reduzir a incerteza e inseguranca juridicas existentes desde as decisdes Pfleiderer e
Donau Chemie, em que os 6rgaos jurisdicionais nacionais deveriam recorrer ao exercicio
de ponderacao de interesses e assim decidir no caso concreto, no que respeita a obtengao
de meios probatorios por terceiros, o que levantaria inumeras questdes, em especial,
quanto a documentos como as declaragdes de cleméncia’® e outros incluidos num

processo de uma ANC.

Deste modo, com a transposi¢do da Diretiva para os ordenamentos juridicos dos
EM, as vitimas das infracdes vao deixar de poder requerer acesso as declaragdes de

cleméncia e as propostas de transagdo. Pensamos que, tal como refere SAAVEDRA, esta

8 Cf.art. 12,n.° 1 a 6 ¢ 9 da Proposta, segundo o qual este pedido deve ser razoavelmente fundamentado,
dotado de indicacgoes dos factos que se pretendem provar e deve ainda identificar as categorias de meios de
prova cuja apresentacdo se pretende. Ademais, a par do juizo de proporcionalidade do tribunal, devera ter-
se ainda em consideracdo o disposto nas als. a) a ¢).

8 Vd. art. 12,n.° 7, da Proposta. No que respeita ao disposto no n.° 9, a necessidade de mencio expressa da
ndo divulgacdo de informagdes abrangidas pelo segredo profissional do advogado é questiondvel, sendo
que ja decorreria da lei. Neste sentido, cf. art. 417, n.° 3, al. ¢), do CPC e ainda art. 92 do EOA.

88 Cf. NORONHA, J. Espirito Santo, ob. cit., p. 73.

8 Cf. art. da 6.°,n.° 6, da Diretiva e art. 14, n.° 5, da Proposta.

% BROKELMANN, H. — “La Directiva de Dafios y su Transposicion en Espafia” in Revista General de
Derecho Europeu, Vol. 37,2015, p. 15.
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op¢ao se justifica, por ter em vista garantir o bom funcionamento do mecanismo da
cleméncia e o respeito pela certeza e seguranca juridicas e ainda pelo principio da
efetividade’’. Com efeito, a Diretiva vem entdo prever uma presungdo de danos, com o
objetivo de diminuir a necessidade de acesso a provas no que respeita a verificagao do
nexo de causalidade entre a conduta ilicita e o dano dela resultante. Contudo, os lesados

carecerdo ainda de meios probatorios para a quantificacdo dos danos.

E precisamente na matéria da prova que se insere a solugio sugerida pela Diretiva
em que a AdC foi um pouco mais longe na sua Proposta de Transposicao. Podera, por
1ss0, contestar-se esta op¢ao, na medida em que tal podera resultar numa alteracdo do
sistema oOnus da prova (estdtico), uma vez que ¢ atribuido ao juiz um poder de

investigacao de matéria de facto e de prova.

Imagine-se uma situacdo em que a vitima requer ao juiz o acesso a documentos
que se encontra na possa da contraparte para prova. Nao estaremos a aproximar-nos de
um sistema em que o juiz pode alterar o 6nus da prova, uma vez que, através de um juizo
de plausibilidade, razoabilidade e proporcionalidade, decide conceder ou nao acesso a
meios de prova’>? Se assim for, nio estario em causa a seguranca e certeza juridicas? E
ainda possivel ir mais longe, ponderando se esta questdo sera discutivel no que respeita

as restantes agoes de indemnizagao.

Ainda que a solug¢do da Diretiva ndo se afigure ainda como uma solugao ideal,
nem tdo-pouco pacifica, talvez seja de considerar que ¢ a solugdo que mais se aproxima
dos objetivos que aquela prossegue, sendo certo que, sem esta possibilidade conferida aos
lesados, entdo, a probabilidade de estes conseguirem sustentacao para as suas pretensoes
indemnizatorias serd muito menor ou praticamente inexistente. Alids, podemos avangar
ainda com a ideia de que a figura do juiz € a que se apresenta mais adequada para decidir

sobre a concessdo ou nao de acesso a meios probatérios.

9 SAAVEDRA, A. — “The Relationship between the Leniency Programme and Private Actions for Damages
at the EU Level”, in Revista de Concorréncia e Regulacdo, Almedina, Ano I, N.°4,2010, p. 11.

92 Cf. Competition Policy Brief, Issue 1,2015, pp. 2-3,“To avoid fishing expeditions (non-specific or overly
broad searches for information that is unlikely to be relevant for the parties to the proceedings) and other
abuses, judges have the final say in the disclosure system; the judge has to assess the relevance and
proportionality of a disclosure request”, disp. em:
http://ec.europa.eu/competition/publications/cpb/2015/001_en.pdf
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Cremos, todavia, que a extensdao desta problemdtica as restantes agdes de
indemnizag¢do nao sera uma verdadeira questdo, tendo sempre presente as especificidades

que caracterizam as agdes de indemnizacao por infra¢ao ao direito da Concorréncia.
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IV. A repercussio dos custos adicionais e a admissibilidade da “passing-on defence”

Abordada a questdo do acesso aos documentos, procederemos em seguida a
analise da questao da “passing-on defence” ou defesa baseada na repercussao de custos
adicionais ou sobrecustos, ja anteriormente reconhecida através de decisdes do TJUE”,
sendo uma das grandes questdes do antitrust private enforcement. Esta consiste na
possibilidade de, numa acao de indemnizacao, ser invocada como meio de defesa o facto
de o lesado ter repercutido total ou parcialmente os custos adicionais resultantes da

. ~ .o A . 04
infracdo ao direito da Concorréncia’”.

A problematica da “passing-on defence” prende-se, desde logo, com a duvida
sobre a quem deve ser conferida a possibilidade para invocar tal defesa. Nao parecem
existir hesitagdes quanto a possibilidade de invocagdo da “passing-on defence” pelos
infratores demandados, com vista a sua defesa perante uma pretensdo de adquirentes
diretos. O cerne daquela reside, por isso, na extensdo daquela possibilidade aos
adquirentes indiretos, tendo sempre em vista a plena efetividade do direito a reparagao
integral, que ndo existird precisamente para adquirentes indiretos sem a admissibilidade

9595

da “passing-on defence” ", afigurando-se, por isso, curiosa a abordagem do sistema norte-

americano que analisaremos adiante.

 Designadamente, Courage ¢ Manfredi.

% De acordo com HERRERO SUAREZ, C., ob. cit.,p. 178, a admissibilidade da passing-on defence na Europa
justifica-se através da finalidade compensatéria que se atribui a aplicacdo privada do Direito da
Concorréncia, e a responsabilidade civil em geral, pelo que se apresenta a passing-on defence como uma
manifestagdo do principio geral que vem consagrado na maioria dos ordenamentos juridicos como
enriquecimento sem causa.

% SIRAGUSA, M. — “Private damages claims: questions relating to the passing-on defence”, in Oxera
Agenda,2011,p. 1,em que o A. faz referéncia, desde logo, aos dois possiveis usos da “passing-on defence”,
designadamente, o uso ofensivo, como argumento que permita aos adquirentes indiretos apresentarem
pretensdes indemnizatorias, e o uso defensivo, como meio de defesa, limitando o quantum indemnizatério.
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i. A inadmissibilidade da “passing-on defence” nos EUA

A matéria em torno desta questao foi discutida nos EUA, desde logo nos anos 60
e 70, em especial, em torno dos casos Hanover Shoe’® e Illinois Brick97, em que o U.S.
Supreme Court decidiu, respetivamente, que a possibilidade de um demandante ter
repercutido alguns dos sobrecustos resultantes de uma infracdo a antitrust law nos
consumidores nao € relevante e ainda que as agdes interpostas por adquirentes indiretos
deverdo ser recusadas’". Tal justificou-se com base na ideia em que se tal possibilidade
fosse admissivel conduziria a uma complicacdo excessiva das pretensoes

. . , . , . . . . . 99
indemnizatorias, além de que as “private actions” perderiam o seu efeito dissuasor” .

Estas decisdes podem ser consideradas como um retrocesso para o antitrust
private enforcement, sendo que a maior objecdo que se podera apontar € a de que desta
limitacdo podera resultar o ndo ressarcimento das verdadeiras vitimas das infracdes e
ainda o aproveitamento indevido dos adquirentes diretos — sendo que tal ¢ visto ainda
como um incentivo para intentar estas agdes. Todavia, como salienta JONES, estes
principios concentram as acdes de indemnizagdo por danos decorrentes de infragcdes ao

direito da Concorréncia nas maos daqueles que mais provavelmente irdo intentar tais

% Hanover Shoe Inc v United Shoe Machine Corp. 392 US 481, 1968, em que um fabricante de sapatos
demandou um fabricante de maquinaria para a industria do calgcado que haveria cometido uma infragdo a
antitrust law. Para tal, o demandado alegou que o demandante haveria repercutido os sobrecustos para o
consumidor final e, como tal, ndo teria sofrido danos decorrentes da sua violagdo.

7 Ilinois Brick Co v Illinois 431 US 720, 1977. Neste caso, o Estado do Illinois intentou uma a¢fio contra
fabricantes e distribuidores de betdo, alegados infratores, considerando-se aqueles como adquirentes
indiretos do cimento utilizado na construgao civil.

% Contudo, de notar que estas podem ser intentadas em alguns Estados sobre a lei estadual e nio sobre a
lei federal, como acontece no Estado da Califérnia sobre o Cartwright Act. Neste sentido, tal como refere
LANDE, R. — “New Options for State Indirect Purchaser Legislation: Protecting the Real Victims of
Antitrust Violations”, in Alabama Law Review, Vol. 61, N.° 3, 2010, p. 2, a maioria dos Estados norte-
americados conferem legitimidade ativa aos adquirentes indiretos por via por denominados [llinois Brick
Repealers (“IBRs”). Todavia, a questdo poderd ndo ser assim tdo linear. Vejamos, numa decisdo mais
recente, o Supreme Court da Califénia — Estado em que é conferida relevancia a possibilidade de os
adquirentes indiretos dirigirem as suas pretensdes indemnizatdrias aos infratores — declarou que esta defesa
ndo seria admissivel porque os ora demandantes, enquanto adquirentes indiretos, teriam repercutidos os
sobrecustos para os consumidores finais, cf. Clayworth v. Pfizer 49 Cal.4th, at 765, 2010.

% Convém, neste contexto, referir que a ideia predominante seria a de que, tal como referem LANDES, W.
e POSNER, R. — “Should Indirect Purchasers Have Standing to Sue under the Antitrust Laws? An Economic
Analysis of the Rule of Illinois Brick”, in University of Chicago Law Review, 46, 1979, p. 605, em caso
de conflito entre os dois objetivos principais do antitrust private enforcement — deterrence € compensation
—, 0 objetivo prevalecente o seria, pois, o objetivo de deterrence (dissuasido), com base no argumento de
que se as infra¢des a antitrust law nao fossem dissuadidas, entdo, as oportunidades para compensar as suas
vitimas seriam ainda menores e ainda que o contrario ndo se verificaria, i.e., mesmo que as vitimas fossem
devidamente compensadas, a ineficiéncia social resultante daquelas violagdes persistiria.
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acoes, simplificando, naturalmente, a quantificacdo de danos ao longo da cadeia de
. . . A . .. . .1 , o .

distribuicdo e, por isso, diminuindo os custos processuais' . Esta é, entdo, a linha de

raciocinio seguida para argumentar em favor da limitagdo da “passing-on defence” a ser

. . . 101
conferida apenas aos adquirentes diretos'".

Tal como referido supra, nos EUA, a nivel federal, vigora a regra segundo a qual
a legitimidade ativa ¢ exclusivamente concedida aos adquirentes diretos. Tal tem por base
a convicgao de que o objetivo de dissuasao das leis no dominio antitrust € manifestamente
superior ao objetivo de compensacdo. A grande questdo que aqui reside ¢ saber se os
objetivos da antitrust law sofreram um avango ou um recuo em face da admissibilidade

da legitimidade ativa dos adquirentes indiretos.

De acordo com LANDES e POSNER, o incentivo dos adquirentes diretos para
demandar infratores, com vista a obter ressarcimento pelos danos resultantes das
infragdes por estes cometidas, sera maior se para isso aqueles for concedida legitimidade
ativa exclusiva'®®. Além do mais, ¢ ainda defendido pelos AA. que os adquirentes diretos
se encontram em melhor posi¢ao — devido ao acesso a informagado que lhes ¢ permitido —
para investir na propria investigacdo e litigdncia que caracteriza esta matéria. Neste
sentido, os AA. concluem que a admissibilidade da legitimidade ativa dos adquirentes
indiretos iria, provavelmente, resultar num atraso no progresso do antitrust private
enforcement, com base numa analise econdmica do impacto da admissao da “passing-on

defence” a adquirentes indiretos.

ii. As solucoes da Diretiva

Em paralelo com o exposto, na UE, a matéria foi, desde logo, discutida nas
instancias europeias. Assim, o reconhecimento do principio compensatério foi analisado

pelo TJUE nas decisoes Courage e Manfredi, legitimando, assim, os adquirentes indiretos

1% JONES, A. — “Private Enforcement of EU Competition Law: A comparison with, and lessons from, the
US”, in Harmonising EU Competition Law: The New Directive and Beyond, 1.* Edi¢do, Hart Publishing,
2016, p. 5. Por oposicdo, o contrdrio aumentaria os custos processuais e, consequentemente, reduziria o
incentivo a intentar as agdes.

"' LANDES, W. e POSNER, R, 0b. cit., pp. 608-609.

12 LANDES, W. e POSNER, R., 0b. cit., pp. 608-609.
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a obter ressarcimento por danos resultantes de uma infracao ao direito da Concorréncia.
Contudo, julga-se que a jurisprudéncia europeia ¢ algo insuficiente no que respeita a
harmoniza¢do desta problematica nos variados ordenamentos juridicos dos EM. Como
aponta DUMBROVSKY, em primeiro lugar, ha que referir que estes detém ainda uma fraca
experiéncia no que respeita ao private enforcement do direito da Concorréncia e a todo o
aparato legal que o circunda (a titulo de exemplo, em matéria das “class actions”'*?). Um
segundo ponto sera a ideia de que ¢ dificil conciliar as duas vertentes do enforcement do
direito da Concorréncia, matéria que ainda ameacga alguns dos ordenamentos juridicos. E
em terceiro lugar, esta pode ser vista como politicamente sensivel e, por isso, pouco bem-
vinda, pois podera parecer uma tentativa de implementacao da “il/ culture of litigation”

. 104
norte-americana na Europa'®*.

E neste sentido que a Diretiva, no seu capitulo IV'®

, vem abordar a questao, tendo
sempre presente que o objetivo principal daquela ¢ o da consagragdo do direito a
reparacao integral, assegurando que “as pessoas singulares ou coletivas que sofram
danos causados por infragoes ao direito da concorréncia possam pedir e obter a
reparagdo integral desses danos'*®”. Deste modo, a reparacio integral deve colocar “a
pessoa que sofreu danos na posi¢cdo em que estaria se a infragdo ao direito da

A . ~ . . . 1
concorréncia ndo tivesse sido cometida'®", de forma a que englobe danos emergentes e

lucros cessantes, acrescidos de juros.

A problematica inicia-se, desde logo, com a possibilidade de a reparagdo integral
poder conduzir a reparacao excessiva, como veremos adiante. E neste sentido que, a fim

de garantir a plena efetividade do direito a reparacao integral, a Diretiva vem admitir a

183 A questdo da propositura de acdes coletivas parece ter sido remetida para uma Recomendacio
(2013/396/UE), possivelmente por falta de consenso entre os EM nesta matéria, por oposicdo ao que se
verifica no sistema antitrust norte-americano, na qual se sugere a ado¢@o de um sistema “opt-in”, com base
no principio da adesdo. Esta matéria € especialmente relevante para o ordenamento juridico portugués, que
prevé o mecanismo de actio popularis — ou sistema “opt-out”, que se carateriza pela sua singularidade e
pragmatismo no contexto da UE. Neste sentido, e com maior desenvolvimento do tema, vd. ROSSI, L. e
FERRO, M. S. — “Private Enforcement of Competition Law in Portugal (IT): Actio Popularis — Facts, Fictions
and Dreams”, Revista de Concorréncia e Regulacdo, Almedina, Ano IV, n.° 13,2013, p. 36.

' DUMBROVSKY, T. — “Passing-on-standing Matrix in Private Antitrust Enforcement: a Reconciliation of
Economic and Justice Approaches”, European University Institute, EUI Working Paper MWP 2013/10,
2013, p. 2.

% vd. Art. 13.

% vd. Art.3°,n° 1.

7 vd. Art.3°,n.°2.
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repercussao de custos adicionais, através da legitimizagao das pretensdes dos adquirentes
diretos, naturalmente, e dos adquirentes indiretos'*, em conformidade com as decisdes
Courage ¢ Manfredi. Esta abordagem tem em vista “que sejam evitadas a reparagdo
excessiva do dano causado ao demandante pela infra¢do ao direito da concorréncia, e a

I . . 109
auséncia de responsabilidade do infrator ™

, pautando-se pelo principio compensatorio
e pela proibicao do enriquecimento dito injusto. Assim, a repercussdo de sobrecustos
devera ser apropriadamente regulada a nivel processual, de modo a que se assegure que
“a reparagdo por danos efetivos a qualquer nivel da cadeia de abastecimento ndo exceda
o dano de custo adicional sofvido a esse nivel''*.

Contudo, no que respeita a “agoes de indemnizagdo nas quais a existéncia de um
pedido de indemnizagdo ou o montante da repara¢do a atribuir dependam de terem sido
repercutidos custos adicionais no demandante ou do grau de tal repercussdo, tendo em
conta a pratica comercial de repercutir os aumentos de prego a jusante da cadeia de
abastecimento''”, o 6nus da prova da existéncia e do 4mbito dessa repercussio recai
sobre o demandante. De acordo com LOMBARDI, a Diretiva cria ainda mais

. A s , . ~ 112
incongruéncias através do estabelecimento de certas presungdes ~, como veremos

adiante.

iii. A articulacdo da repercussiao dos custos adicionais, em especial, das presunc¢oes

estabelecidas pela Diretiva com as solu¢des nacionais

Numa acdo de responsabilidade civil extracontratual por danos resultantes de
infragdo ao direito da Concorréncia, a admissibilidade de os demandados poderem,
enquanto linha de argumentacdo, afirmar que tais danos foram repercutidos e que, por

essa razao, nao causaram verdadeiros prejuizos aos demandantes podera ser lida a luz dos

1% Cf. a definicdo dada pelo art. 2.°, n.° 1, 20), em que por adquirente indireto se entende “uma pessoa
singular ou coletiva que adquiriu, ndo diretamente a um infrator subsequente, bens ou servicos objeto de
uma infracdo ao direito da concorréncia ou bens ou servicos”.

' Vd. Art. 12,n° 1.

"0Vd. Art. 12,n.° 2.

"'Vd. Art. 14,n° 1.

12 LOMBARDI, C. — “The passing-on of price overcharges in European competition damages actions: A
matter of causation and an issue of policy”, Discussion Paper, Europa-Kolleg Hamburg, Institute for
European Integration, N.° 8, 2015, p. 27.
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principios do contraditorio e da igualdade de armas, que caracterizam a lei processual

civil no nosso ordenamento juridico.

Estes constituem a manifestacao do principio da igualdade das partes, implicando,
por isso, a paridade simétrica das suas posi¢des perante o tribunal, o que ndo se verifica
tipicamente nas agdes de indemnizagdo por danos causados por uma conduta anti-
concorrencial, devido, sobretudo, a assimetria de informacgao que se verifica entre autores
e réus. Este principio “impoe o equilibrio entre as partes ao longo de todo o processo, na
perspetiva dos meios processuais de que dispoem para apresentar e fazer vingar as
respetivas teses: ndo implicando uma identidade formal absoluta de todos os meios, que

a diversidade das posicées das partes impossibilita (...)" .

Neste sentido, o facto de se possibilitar a invocacao da repercussao de sobrecustos
e da “passing-on defence” pode ser visto como uma tentativa de equilibrio dos sujeitos
processuais. Assim, tal como afirmam VERBOVEN e DI1JK, se tal ndo fosse possivel, poder-
se-lam originar situacdes de enriquecimento sem causa, uma vez que, provada a
repercussao, se aquela defesa ndo fosse possivel, haveria uma sobrecompensagdo dos
demandantes, que ndo haveriam sofrido totalmente aqueles danos''*. Estamos, entdo, a
possibilitar que os adquirentes indiretos atuem como partes lesadas nestas acoes? Se tal

115

nao fosse permitido ~ podia questionar-se se nao estaria aqui em causa O acesso ao

Direito e a tutela jurisdicional efetiva''®.

Neste sentido, nao se levantam duvidas de que um lesado de uma infragdo ao
direito da Concorréncia tem direito a ser ressarcido pelos danos causados na sua esfera
juridica. Para tal, tem a sua disposi¢do o mecanismo do regime geral de responsabilidade
civil, nos termos dos artigos 483 e ss. € 562 ¢ ss. do Codigo Civil. O principio geral ¢ do

que quem esta obrigado a reparagdo de um dano, deve fazé-lo por via da reconstitui¢ao

13 Cf. FREITAS, J. Lebre de, Introducdo ao Processo Civil, 3.* Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2013,
pp- 136-137.

"4 VERBOVEN, F. e DK, T. — “The Passing-on defence and the full compensation principle”, in
Competition damage evaluation: a short state-of-play, Concurerences n.° 3-2010, p. 1.

'S De notar que, nos termos da decisdo Manfredi, “a qualquer lesado”. Cf. para. 61.

16 Cf. CANOTILHO, J. J. G. e MOREIRA, V., Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos 1° a
107°,Vol. 1,4 2 Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, pp. 408-409, em que os AA. salientam que “ninguém pode
ser privado de levar a sua causa (relacionada com a defesa de um direito ou interesse legitimo e ndo
apenas de direitos fundamentais) a apreciacdo de um tribunal, pelo menos como ultimo recurso”.
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natural, i.e., da situagdo que se verificaria se nao se registasse a violacdo que levou a
producao de danos. Todavia, se aquela ndo for possivel, a indemnizagao ¢ fixada em
dinheiro, o que se verificard no dominio das violagdes anti-concorrenciais. Assim, no que
respeita a responsabilidade por factos ilicitos, os infratores ficam obrigados a indemnizar

o lesado pelos danos resultantes da violacao ilicita do direito de outrem.

Deste modo, a regra geral para as agdes de responsabilidade civil ¢ a de que ao
autor cabe provar os pressupostos de tal responsabilidade, salvo existéncia de presungao,
sendo aqueles o facto voluntario do lesante/infrator, a sua ilicitude, a culpa, o dano € o

nexo de causalidade.

Na verdade, acontece que, no ambito das antitrust private actions os pressupostos
da responsabilidade civil de verificacdo de um facto ilicito encontram-se como que pré-

. . ~ . 11
determinados, gragas ao estabelecimento de presung¢des como referido' '’

, pelo que cabe
apenas ao autor alegar que tal ilicito constitui causa de pedir na a¢do de indemnizagao
proposta contra o infrator. Desta forma, aquela solugdo ndo se apresenta como uma
verdadeira derrogacio das regras nacionais de distribui¢do do 6nus da prova''®, pois ao
autor recai ainda o o6nus da prova do dano e do nexo da causalidade entre o
comportamento ilicito € o dano. Contudo, € precisamente em torno destas matérias que

surgirdo as maiores dificuldades, designadamente, em termos de prova.

A solugao acolhida na Proposta de Anteprojeto de Transposicdo reflete sem
grande variacdo a solugdo da Diretiva, acolhendo, por isso, a “passing-on defence” e

. . , . . r 119
atribuindo ao réu que a invoca o respetivo 6nus da prova .

Admitindo, entdo, este meio de defesa, haverd que proceder a um exercicio de
ponderacdo entre o 6nus do demandado invocar a repercussdao e a faculdade de o
adquirente indireto contestar esta alegagdo — exigindo, por sua vez, uma indemnizagao

. . 12
pelos danos resultantes de uma conduta anti-concorrencial daquele demandado'*.

"7 Cf. ponto iii supra, pp. 35.

'8 Cf. NORONHA, J. Espirito Santo, 0b. cit., p. 75.

"9 Cf. art. 8.°,n.° 1 da Proposta.

120 Solugdo também acolhida na Proposta. Vd. art. 8.°,n.°2 e n.° 3.
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Assim, ainda que aquele 6nus recaia sobre o demandante, o seu esfor¢o encontra-
se como que facilitado ou simplificado'*' devido a presuncio contida no nimero seguinte,
segundo a qual se consideram repercutidos os sobrecustos quando aquele demonstra que:
1) o demandado cometeu uma infragdo ao direito da concorréncia; ii) a infragao ao direito
da concorréncia teve como consequéncia um custo adicional para o adquirente; e que iii)
o adquirente indireto adquiriu os bens ou servigos que sao objeto da infragdo ao direito
da concorréncia, ou adquiriu bens ou servigos derivados dos bens ou servicos que sao

. . ~ A 122
objeto dessa infragcdo ou que os contém .

Ora, cumpre referir que esta primeira condicdo ou requisito se encontra
automaticamente preenchida nas agdes subsequentes a um procedimento de uma ANC ou
“follow-on actions”, na medida em que as decisdoes das ANC sobre a existéncia de uma
infragdo constituem prova “prima facie”. Assim, 0 mesmo se verificara com a segunda
condicdo, devido ao estabelecimento da presuncio de que os cartéis provocam danos'®.
Sendo estas presungdes iuris tantum, o demandado pode sempre refuta-las'>’,
demonstrando, de maneira credivel em tribunal, que o custo adicional ndo foi repercutido,

. . .. 12
nem total nem parcialmente, no adquirente indireto'*.

As davidas surgem, por isso, na demonstragdo do terceiro requisito ou condigao,
i.e., de que o adquirente indireto adquiriu os bens ou servigos que sdo objeto da infragao
ao direito da concorréncia, ou adquiriu bens ou servigos derivados dos bens ou servigos

que sdo objeto dessa infracdo ou que os contém. Desta formulagdo surgem dificuldades

2! LoMBARDI, C., 0b. cit., p. 28.

122 HERRERO SUAREZ, C., ob. cit., p. 178, evidencia que, com vista a facilitar a propositura de acdes por
parte dos clientes indiretos, a Comissdo propds aos EM a adocdo de uma regra que visa simplificar o nexo
causal, mais concretamente, através da fixacdo de uma presuncio iuris tantum de repercussdao dos custos
adicionais. Deste modo, caberd aos juizes nacionais esta valoragdo e, para tal, a Comissdo prevé a futura
elaboracdo de diretrizes e orientacdes sobre a forma de cdlculo da percentagem do custo adicional
repercutido.

12 Vd. Art. 17.°, n.° 2. De acordo com o disposto no Considerando 47, esta presuncdo tem em vista a
corre¢do das assimetrias de informacdo e a superacio de outras dificuldades associadas a quantificacdo de
danos em processos no dominio do direito da Concorréncia. Com efeito, presume-se que os cartéis
provocam danos, especialmente, no que respeita aos efeitos sobre os precos, na medida em que ou dao
origem a um aumento dos precos ou impedem a descida dos mesmos, o que, de outra forma, ndo se registaria
na auséncia de atuagdo dos cartéis.

12 Vd. Considerando 39 da Diretiva e ainda o disposto no art. 8.°,n.° 1, in fine, da Proposta de Transposicao.
125 Cf. art. 8.°,n.° 2 do diploma de transposiciio e em cumprimento do art. 14, n.° 1, da Diretiva.
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interpretativas'*®. No entendimento de LOMBARDI, a razdo de ser de extensio e
delimitagdo desta possibilidade a quem indiretamente adquiriu bens ou servigos derivados
através da cadeia distributiva ¢ a de que, caso tal ndo fosse admissivel, entdo, estariamos
a possibilitar que todo e qualquer adquirente que tivesse adquirido um bem ou produto
do cartel invocasse esta situagdo, pelo que, deste modo perder-se-ia o nexo causal e, bem
assim, as funcdes do antitrust private enforcement seriam desvirtuadas'*’. Relativamente
a questao do nexo de causalidade, um dos raciocinios 16gicos, na perspetiva de defesa do
infrator, serd a de que os danos, que terdo tido origem na conduta daquele, sdo remotos,
distantes e dispersos ao longo da cadeia distributiva e, por essa razao, estara interrompido

12
o0 nexo causal'?®,

Assim sendo, a efetividade do direito reparagdo efetiva dos adquirentes indiretos
¢ equilibrada'?’, tal como salienta LOMBARDI, na medida em que a Diretiva vem adotar a
solucdo da “passing-on defence” possibilitando-a aos demandados, sendo que sobre estes
impender4 o 6nus da prova de que os custos adicionais foram repercutidos'*’. Para isso,
¢-lhe conferida a possibilidade de “razoavelmente requerer a divulgagdo de informagoes

131
pelo demandante ou por terceiros > .

~ . . ~ 132 .
Poderdo ainda surgir questdes quanto ao alcance e natureza do dano'*%, na medida

em que de acordo com o disposto no art. 3.°, n.° 2, da Diretiva, a reparagao integral dos

126 LOMBARDI, C., 0b. cit., pp. 29-30, em que o A. duvida da clareza desta norma: “The broad formulation
of the third condition placed by Article 14.2 also simplifies the burden of proof of the claimant but creates
interpretative issues. What does the norm mean by “goods or services derived from or containing the goods
or services that were the subject of the infringement”? This is open to question”.

27 LOMBARDI, C., 0b. cit., p. 30.

128 Todavia, como refere DUMBROVSKY, T., 0b. cit., p. 19, “the economic analysis suggests that to pass on
the losses to somebody else is rather an obvious consequence of one’s harm’.

' LOMBARDI, C., 0b. cit., p. 30.

30vd. Art. 12,n.° 3. De notar que ao adquirente direto é sempre conferida a possibilidade de ressarcimento
por lucros cessantes.

Blvd. Art. 13.

132 Assim sendo, optou-se por referir expressamente, no art. 4.° da Proposta, que a indemnizacio
compreende, por isso, os danos emergentes e lucros cessantes que possam advir da infracdo, sendo que
estes serdo calculados desde o0 momento da ocorréncia do dano e sujeitos a atualizagdo nos termos do art.
566,n.°2,do CC. De notar que tal ndo prejudica a condenag@o no pagamento de juros moratérios contados
desde o momento da decisdo de atualizagcdo e até efetivo e integral pagamento. Ora, cré-se que tal ja
decorreria do regime do CC, mais concretamente, dos artigos 562, 564 e 566, pelo que este preceito nao €,
de todo, inovador.
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danos compreende os danos emergentes'** ¢ os lucros cessantes, acrescidos de pagamento
de juros'*. Relativamente aos lucros cessantes, estabelece-se que o direito de pedir
reparacao por estes ndo deverd ser afetado “nas situagoes em que a repercussdo dos
custos adicionais resulte na diminuig¢do de vendas e, por conseguinte, em danos sob a

]35 »
forma de lucros cessantes ™.

Em suma, distinguem-se, ¢ beml%, duas situacdes. A primeira diz, entdo, respeito
a “passing-on defence” concedida a favor do infrator que a invoca, naturalmente em sua
defesa, alegando que o demandante repercutiu total ou parcialmente os sobrecustos sobre
este impostos noutro membro da cadeia de distribuicdo e, por conseguinte, ndo tera

’ .

sofrido danos'’. Situacdo distinta &, por isso, a da presuncdo ilidivel a favor do

133 Cf. Considerando 39 da Diretiva, que fornece a definicio de danos emergentes, segundo o qual estes
“decorrem da diferenca de preco entre o que efetivamente foi pago e o que teria sido pago na auséncia de
infragcdo”.

134 Assim, torna-se notdria a finalidade estritamente compensatéria da indemnizacio no ambito do antitrust
private enforcement, excluindo-se, nitidamente, a finalidade punitiva. Cf. HERRERO SUAREZ, C., ob. cit., p.
173, em que a A. considera que a postura europeia, ainda que menos favoravel, seria, pelo menos, recetiva
a possibilidade de reconhecimento de danos punitivos, com maior ou menor amplitude, nos casos de ilicitos
competitivos. Na perspetiva da A., na auséncia de norma europeia especifica, cada EM seria livre para fixar
os critérios de determinagdo e liquidag¢do do dano, com o unico limite que seria o respeito pelos principios
da eficicia e da equivaléncia. Neste prisma e em sede de private enforcement, o incentivo seria maior pois
esperar-se-ia uma maior compensac¢do (compensatoria e punitiva) pelos danos causados e, como tal, o efeito
util do art. 101 do TFUE nao se veria afetado. Com outro entendimento, KOMNINOS, A. P., 0b. cit.,p. 9. O
A. defende que a aplicagdo do direito da Concorréncia prossegue trés objetivos — injuntivo, restaurativo ou
compensatdrio e o punitivo — que sdo ainda, direta ou indiretamente prosseguido também pelas a¢des de
indemnizagdo. Contudo, o A. ressalva que o “private enforcement primarily serves the restorative-
compensatory objective, while the role of public enforcement here can only be minimal”. Também neste
sentido, ROBLES MARTIN-LABORDA, A. — “La funcién normativa de la responsabilidad por dafios derivados
de infracciones del Derecho de la competencia. Incidencia de la Directiva 2014/104/UE en el Derecho
espaiiol”, Madrid, 2015, pp. 17-18.

135 Cf. Considerando 40. Por outro lado, na opinido de FERRO, M. S. - “EU Law and Interest on Damages
for Infringements of Competition Law: A Comparative Report”, ed. G. Monti — EUI DoL. Research Paper
N.° 11, 2016, p. 26-27, “it appears that provided courts assess the opportunity costs suffered by the
claimant as a result of the unavailability of money from the time payment is made, then the claimant obtains
full compensation (...) in this respect there is not a systematic incompatibility between the Portuguese
approach and EU Law” .

136 ALFARO, J. e REHER, T. — “Towards the Directive on private Enforcement of EC Competition Law: is
the Time ripe?”, The European Antitrust Review, Global Competition Review, 2010, p. 2.

37 Em dltima instincia, mesmo que se conclua pela existéncia de repercussio dos sobrecustos, tal néo
significa que os danos fiquem por ressarcir a quem de direito, nomeadamente, aos consumidores finais.
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consumidor, de que os sobrecustos resultantes de uma infragdo ao direito da

Concorréncia, nos termos dos artigos 101 ¢ 102 do TFUE, foram repercutidos'*®.

Numa primeira linha, é possivel afirmar que a Comissdo'*’, com a adogio desta
solucdo da “passing-on defence” quis reforcar a ideia da plena efetividade do direito a
reparacdo integral por danos causados por uma infracdo ao direito da Concorréncia'®’,
anteriormente reconhecida pelo TJUE na decisdo Courage vs Crehan'*'. Entdo, a
relevancia da presun¢do na matéria da prova da existéncia de danos torna-se questionavel,

nomeadamente, no que respeita ao principio da efetividade e ainda tendo sempre presente

a assimetria de informagdes entre autores e réus no dominio das antitrust private actions.

Por outro lado, ainda que se tenha sempre em vista o objetivo ultimo da Diretiva
de reparagdo integral dos danos, a “passing-on defence” podera apresentar um efeito
negativo no que respeita a incentivar as agdes de indemnizacao pelos adquirentes diretos,
uma vez que o demandado podera recorrer a “passing-on defence” e, como tal,

~ .. . . . . 142
demonstrar que houve repercussao dos custos adicionais num adquirente indireto .
Neste prisma, este meio de defesa podera vir a apresentar um efeito desencorajador destas
acoes. Todavia, este efeito desencorajador poderd ser evitado através de uma
. o .. . . . 143 .
interpretagdo restritiva deste meio de defesa por parte dos tribunais *, isto porque uma

interpretagdo literal podera induzir o risco de se reduzir a aplicagdo privada do direito da

Concorréncia e a efetividade pratica do direito reconhecido e consagrado pela Diretiva.

138 Tal como refere MORAIS, L., ob cit., p- 37, “in indirect purchaser actions the potential claimant will
have to prove the scope and existence of the pass-on” .

1% Encontram-se estabelecidas na Diretiva outras regras como: (i) a da reparagiio por danos efetivos a
qualquer nivel da cadeia de abastecimento; (ii) a salvaguarda, da possibilidade de os lesados serem
ressarcidos a titulo de lucros cessantes, devidos a repercussdo parcial ou total dos danos; (iii) a da adaptacdo
destas regras no caso de a infragdo se relacionar com um fornecimento ao infrator; e (iv) finalmente, a da
competéncia, de acordo com as legislagdes nacionais, para calcular a parte dos custos adicionais.

149 1 oMBARDI, C., 0b. cit., p. 27. Segundo o entendimento do A., “the Commission proposed to introduce
the passing-on both as a ‘sword’ and as a ‘shield’ in the EU legislation, in order to make it applicable in
the whole EU area".

' Cf. ALFARO, J. e REHER, T., 0b. cit., p. 2.

"2 PEYER, S. — “Compensation and the Damages Directive”, Centre for Competition Policy — University of
East Anglia, Working Paper 15-10, 2015, p. 26, em que o A. salienta que “first, it means that the expected
reward from litigation or settlement is likely to be lowered compared to a framework without passing-on.
That, in turn, reduces the incentives to sue. Second, legal costs are likely to increase. Establishing the exact
amount that has been passed through to the next level is complex, adding to the costs of negotiation or
litigation while, at the same, increasing the uncertainty as to the final reward from legal action” .

143 Tal como sublinha, HERRERO SUAREZ, C., 0b. cit., p. 179.

43



Esta solugdo detém alguma importancia, nomeadamente, porque os adquirentes
indiretos sdo aqueles que, por via de regra, sofrem pequenas perdas, muitas vezes
situando-se longe do infrator na cadeia de abastecimento e, como tal, o seu nivel de
desconhecimento da natureza e extensdo do dano é consideravel'**. Logicamente, serdo
estes adquirentes indiretos quem terd maiores dificuldades em ter acesso a informagao e,
consequentemente, os custos numa agao serdo maiores se tiverem que pedir divulgagao
de documentos ao infrator ou terceiros. Deste modo, no texto da Diretiva teve-se, por
1sso, em consideracdo, esta situacdo de dificuldade dos adquirentes indiretos em obter
informacgdes e provas suficientes para sustentar um pedido de indemnizacao o que, de
certa forma, vem justificar a presuncao contida no art. 14, n.° 2, da Diretiva, com vista a

1: 14
facilitar a prova dos danos'®.

iv. A legitimidade dos adquirentes indiretos e a admissibilidade da “passing-on

defence”

No ambito da discussdo da legitimidade dos adquirentes indiretos e a
admissibilidade da “passing-on defence”, uma das questdes que surge, desde logo, ¢ a de
saber se a repercussdo de sobrecustos detém alguma relevancia no contexto da
adjudicagdo das pretensdes indemnizatorias em casos de infragdo anti-concorrencial e,

admitindo essa relevancia, em que perspetiva deve ser colocado o 6énus da prova daquela

"“ PEYER, S., 0b. cit., p. 25.

145 Tal como sugere PEYER, S., ob. cit., p. 26, “a meaningful way to address the issue of small losses and
high legal costs is to arrange for an aggregation of individual claims”. Neste contexto, a Comissao
recomendou um modelo de “opt-in class action”, cf. Recomenda¢do da Comissdo n.° 18. Contudo, o A.
admite que mesmo que todos os EM adotassem um esquema idéntico, os custos de uma agdo para um
adquirente indireto continuariam a superar os beneficios. Neste sentido, varios AA. consideram que a
passing-on defence tera, por isso, um efeito ambiguo no que respeita a incentivar o recurso a estas agdes de
indemnizagdo pelos adquirentes indiretos. Cf. idem, ibidem, p. 26, HERRERO SUAREZ, C., ob. cit.,p. 179, ¢
MORAIS, L., 0b cit., p. 37. Relativamente as acdes situadas em diferentes niveis da cadeia de abastecimento,
para evitar tais situacdes conduzam a responsabilidade multipla ou a irresponsabilidade do infrator, o art.
15,n.° 1, da Diretiva determina que os EM deverao assegurar que, na apreciagdo do cumprimento do 6nus
da prova, os tribunais nacionais possam ter devidamente em conta os meios disponiveis ao abrigo do direito
na Unido e do direito nacional. Estes meios encontram-se elencados, a titulo exemplificativo, no art. 10, n.°
1, als. a) a ¢), da Proposta de Transposi¢ao: (i) as a¢des de indemnizacdo relativas 2 mesma infra¢do, mas
intentadas por autores situados noutros niveis da cadeia de producdo ou distribui¢do; ou (ii) as decisdes
judiciais proferidas no &mbito das acdes de indemnizagdo referidas na al. anterior; ou (iii) as informagdes
relevantes de dominio publico relativas a aplicacdo do direito da concorréncia por entidades publicas.
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repercussao. Assim, ndo existe uma solugdo ideal para esta questdo, mas sim, como

referido anteriormente, duas abordagens possiveis para este problema.

A primeira € a solucdo adotada em sistemas como o norte-americano, em que a
legitimidade das pretensdes indemnizatorias em sede de antitrust private actions ¢ apenas
conferida aos adquirentes diretos dos infratores, impossibilitando-se o recurso a “passing-
on defence”, tal como exposto anteriormente. Neste cenario, impde-se que os adquirentes
diretos sejam os principais private enforcers no dominio antitrust, sendo que aqueles sao
quem tém melhor acesso a possiveis meios de prova, dadas as ligagdes com os infratores,
e um maior conhecimento das dindmicas de mercado. Nao existe solugao ideal, ainda que
se possa observar que, negando a legitimidade dos adquirentes indiretos e a
admissibilidade da “passing-on defence”, existe um maior incentivo para os adquirentes
diretos dirigirem as suas pretensdes indemnizatdrias aos infratores, acontece que podem
ainda verificar-se situagdes de recurso excessivo a litigancia e ainda sobrecompensagao
dos demandantes, uma vez que, a outros adquirentes, possivelmente igualmente lesados,

nao ¢ conferida tal legitimidade.

A segunda solucdo ¢, entdo, a solucdo sugerida pela Diretiva, que devera ser
seguida pelos EM, a saber, a possibilidade conferida aos adquirentes indiretos de
invocarem “passing-on defence”. Esta abordagem da questdo da admissibilidade da
“passing-on defence”, tem uma finalidade notéria e estritamente compensatéria e
assegura ainda que os adquirentes diretos nao sejam sobrecompensados em relacao ao
dano que realmente lhes foi causado, o que vai diretamente de encontro com o disposto
na decisio Manfiedi'*’, na medida em que se estabeleceu que “qualquer pessoa tem o
direito de pedir a reparagdo do dano sofrido quando existe um nexo de causalidade entre

o referido dano e um acordo ou uma pratica proibida pelo artigo 81.° CE”.

Em suma, a proibicao da “passing-on defence” pode ser vista como contraria ao
principio da efetiva reparacdo por danos resultantes de uma infracdo ao direito da
Concorréncia, além de que pode conduzir a sobrecompensacao dos adquirentes diretos e
ao recurso excessivo a litigancia. Porém, a possibilidade de invocagdo da “passing-on

defence” também nao ¢ pacifica, sendo que torna muito complexo o processo do céalculo

46 Cf. Ac. Manfredi, para. 61.
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da repercussao dos sobrecustos e, em ultima instancia, do quantum indemnizatdrio, na

medida em que se multiplicam os lesados ao longo de toda a cadeia distributiva.

Por outro lado, quanto a questao da legitimidade dos adquirentes indiretos, a sua
negacao leva a que possa registar-se um enriquecimento injusto dos infratores, uma vez
que aqueles nao ¢ concedida possibilidade de obterem ressarcimento por danos causados
pela conduta ilicita dos infratores e, nessa medida, daqui resulta uma diminuicao do efeito
dissuasor sobre os cartéis e outras violagdes ao direito da Concorréncia, tao caracteristico
destas acdes. Por conseguinte, a atribuicdo de legitimidade aos adquirentes indiretos
parece ir mais ao encontro da plena efetividade da reparacdo por danos no dominio
antitrust, ainda que, para tal, seja necessaria a criacdo e implementagao de meios efetivos

para se coordenarem as acoes de todos estes contra os infratores.

v. Criticas

Na sequéncia do exposto, uma critica geral ¢ da que o principal enfoque da

\

Diretiva € s6 o de possibilitar o recurso a “passing-on defence”, em detrimento de outras

~ . . . ~ . . 147
questdes que daqui derivam e que cujo tratamento ndo cabe no texto da Diretiva ',
nomeadamente, como € que sera concretizada a questao da possibilidade de invocagdo da

“passing-on defence” concedida aos adquirentes indiretos.

Pensamos que, tal como evidenciam SOPENA BLANCO e MARTIN MARTIN, a
admissdo da “passing-on defence” é controversa'*®, no sentido em que podera dificultar
as pretensoes indemnizatorias dos adquirentes indiretos enquanto lesados, na medida em
que os adquirentes diretos estdo, geralmente, em melhor posi¢cdo para interpor este tipo
de agdes, bem como para fornecer os elementos de prova necessarios, devido a assimetria
de informacdo que tanto carateriza estas acdes. Contudo, numa situagdo de
inadmissibilidade da “passing-on defence”, tal poderia, como visto anteriormente,

resultar num conflito de solucdes, divergentes em alguns ordenamentos juridicos,

47 Como por exemplo, a questio da reparaco excessiva. Tal encontra-se retratado no art. 3.°, n.° 3, da
Diretiva, segundo o qual a reparagdo integral dos danos ndo podera conduzir a reparagdo excessiva, por via
de indemnizacdes punitivas, miltiplas ou de outro tipo, o que obsta, justamente, a que se confira outro
caricter a indemnizag@o que nio o estritamente compensatorio.

4% SOPENA BLANCO, V. e MARTIN MARTIN, G, 0b. cit., p. 14.
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especialmente, aqueles que ja preveem a proibicdo do enriquecimento sem causa, uma
vez que, ndo sendo aquela admissivel, sobra apenas o ressarcimento dos adquirentes
diretos, o que poderia levar a uma reclamacdo de um dano que estes ndo haveriam

suportado na sua totalidade.

Todavia, ultrapassando-se esta questdo, entendemos que a existéncia de

~ . ~ 149
repercussao de sobrecustos se reconduz, essencialmente, a uma questdo de prova .
Assim, atribuindo-se ao demandado o o6nus da prova, a partida, poe-se fim, as

. A . . o 1
divergéncias existentes nos varios EM'*".

Contudo, admitindo a possibilidade de invocacao da “passing-on defence” torna-
se impossivel apontar as variadas consequéncias que daquela advém, tal como salienta
JURKOWKA-GOMULKA "', mas é possivel a enumeracao de algumas. Primeiramente, a A.
refere que tal facilita a limitagdo da responsabilidade dos infratores. Em segundo lugar,
ao admitirmos a possibilidade de o infrator invocar uma defesa com base na repercussao
de sobrecustos, estamos, em simultaneo, a prolongar a lista de entidades — numa
perspetiva vertical — que poderao, a final, ser responsabilizadas e, como tal, demandadas
numa agdo por indemnizacdo por danos resultantes de uma infragdo ao direito da
Concorréncia. Num terceiro ponto, ¢ também aumentado circulo de possiveis vitimas,
quer a nivel de adquirentes diretos, quer a nivel de adquirentes indiretos, o que ndo

significa que estes tenham tido necessariamente relacdes diretas com os infratores e, por

9 Com efeito, é certo que os elementos de prova sio fundamentais para sustentar um pedido de
indemnizagdo, mas ha que ter em considera¢do que o dominio especifico do direito da Concorréncia se
caracteriza por uma assimetria de informacao, pelo que se deverd assegurar que as vitimas de uma infracao
consigam efetivamente exercer o seu direito a ressarcimento dos danos, a saber, através do mecanismo de
acesso a meios de prova relevantes para o seu pedido, sem necessidade de individualizar estes meios de
prova. Vd. Ponto 46 da Exposicdo de Motivos, de acordo com o qual “deverd atender-se a quaisquer
assimetrias de informacdo entre as partes e ao facto de a quantificacdo dos danos implicar a apreciacdo
da forma como o mercado em questdo teria evoluido na auséncia da infracdo”. Tal apreciacdo implica
uma compara¢io com uma situacdo hipotética, a qual nunca serd, por isso, feita com exatiddo. E neste
sentido que se dotam os tribunais de competéncia para a quantificacdo de danos, ainda com a possibilidade
de assisténcia por parte das ANC de cada EM, naturalmente. Cf. ainda Ponto 59 e 60 da Exposi¢do de
Motivos, sendo que a solucdo nacional pretendeu restringir o &mbito da discricionariedade que cabe a AdC
perante um pedido judicial de assisténcia.

130 Solugdo esta que ja teria sido acolhida pela jurisprudéncia espanhola, com vista a ndo dificultar em
demasia a interposi¢do de a¢des como adquirentes diretos. Cf. SOPENA BLANCO, V. e MARTIN MARTIN, G.,
ob. cit.,p. 14.

5! JURKOWKA-GOMULKA, A. — “How to Throw the Baby out with the Bath Water. A Few Remarks on the
Currently Accepted Scope of Civil Liability for Antitrust Damages”, in Yearbook of Antitrust and
Regulatory Studies, Vol. 8,n.° 12,2015, pp. 71-72.

47



conseguinte, sofrido danos decorrentes das infracdes por estes cometidas. Concordamos,
por isso, que estas consequéncias demonstram que surgird alguma incerteza em torno das
questdes da prova do nexo de causalidade e, em especial, da quantificagdao dos danos, por
ndo se conferirem limites a cadeia de distribuicdo e, por isso, dificultando-se os

I 152 ~ 1
calculos'? da repercussio dos sobrecustos' ™.

Além do mais, ¢ de salientar, tal como refere JURKOWKA-GOMULKA, que a
Diretiva nao estabelece qualquer limite, no que concerne ao longo os niveis da cadeia de
distribuicao em relacdo aos danos que podem ser indemnizdveis. Com efeito, ndo ¢
necessario esperar pela sua transposi¢do — e consequente verificacdo dos seus efeitos
praticos — para se concluir que os infratores serdo os principais beneficiarios desta
“responsabilidade ilimitada”, uma vez que terdo maior facilidade em provar que houve

repercussao de sobrecustos, conclusdo esta que partilhamos.

Por outro lado, mantendo o tom critico, hd que referir que, no que respeita a
possibilidade de recurso a “passing-on defence” concedida a favor de um infrator, em que
este refere que o demandante repercutiu total ou parcialmente os sobrecustos, seria de
censurar uma situacao em que o infrator nao tenha de provar o nexo de causalidade entre
o aumento do preco causado pelo demandante e o sobrecusto sobre este imposto pelo
proprio infrator. A titulo de exemplo, tal nexo de causalidade existird numa situacdo em
que o demandante vende simplesmente o produto comprado ao membro do cartel.
Contudo, imaginando uma situacdo em que o demandante utiliza o produto adquirido
junto do membro do cartel, transformando-o e, posteriormente, vendendo o produto final,

tal ndo serd tao evidente. Nesta tltima situagado, sera extremamente dificil estabelecer se

foram ou ndo repercutidos os sobrecustos pelo demandante.

152 Para melhores desenvolvimentos, vd. a anélise econémica de VERBOVEN, F. e DK, T. — “Cartel damages
claims and the passing-on defence”, Working Paper — Centre for Economic Policy Research, Londres,
2007, p. 6 e seguintes.

153 Cf. HERRERO SUAREZ, C., 0b. cit., p. 174, em que a A. sublinha que a quantificacfio exata consiste numa
das questdes mais complexas no ambito da responsabilidade civil por ilicitos antitrust, sendo que a
concretizacdo da potencialidade danosa nos patriménios individuais exige um considerdvel exercicio de
especulacdo, mais ou menos complexo, em fun¢do da natureza do caso e da informacdo disponivel. Com
preocupacdo préxima, HOVENKAMP, H. — “Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its
Practice”, West, St. Paul, Minnesota, 2011, p. 722, “the difference between saying a certain practice is
harmful and quantifying the amount of harm can be significant” .
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A titulo de exemplo, no que respeita a possibilidade do adquirente direto do
infrator ser bem sucedido com a repercussao de sobrecustos nuns casos, ainda que tenha
sofrido perdas noutros casos, sendo que, configurando uma situagao deste estilo, o dano
sofrido nao corresponderd a sobrecustos, mas sim em perdas de negocio, tal como

apontam ALFARO e¢ REHER'™*

. Neste sentido, acompanhando este entendimento, parece-
nos que nao € possivel afirmar com toda a certeza que a Diretiva zela pela efetividade do

direito a reparacao integral na sua plenitude.

De acordo com BROKELMANN, a solu¢do da Diretiva afasta-se, por isso, da
jurisprudéncia do TJUE quando exclui a possibilidade de recurso a “passing-on defence”
quando o demandante haja sofrido um lucro cessante precisamente como consequéncia
do aumento dos pregos, uma vez que nestes casos ndo repercute o dano na sua totalidade
ao comprador/consumidor, mas tio-somente o dano emergente'””. No entendimento do
A., teria sido preferivel concentrar as a¢des de responsabilidade civil por danos causados
por infracdes ao direito da Concorréncia, circunscrevendo-as aos adquirentes diretos, tal
como se verifica no sistema norte-americano. No que respeita as agdes demandadas por
adquirentes indiretos, poderd entender-se que os trés requisitos necessarios sao
insuficientes para se estabelecer, por via da presun¢do, que houve repercussao de
sobrecustos'*®. Afastamo-nos, desde logo, desta posi¢do, uma vez que a exclusio da
possibilidade de invocacao da “passing-on defence” por adquirentes indiretos implica,
entdo, um impedimento absoluto ao exercicio do direito que a Diretiva pretende

estabelecer a final.

Ultrapassando a questdo da admissibilidade da “passing-on defence” e
considerando que esta solugao se encontra prevista na Diretiva — e que, nesta medida, os
EM a deverao adotar —, outros problemas tendem a surgir. Desde logo, cumpre referir que

um dos principais problemas serd, segundo alguns autores, o da sobrecompensagao, cuja

'5% ALFARO, J. e REHER, T., 0b. cit., p. 2.

'35 BROKELMANN, H. — “La Directiva de Daifios y su Transposicion en Espafia” in Revista General de
Derecho Europeu, Vol. 37,2015, p. 15.

136 Neste sentido, BROKELMANN, H., ob. cit., p. 16. O A. refere que, ainda que exista uma presuncio iuris
tantum, esta tem por objetivo facilitar as acdes em que os demandantes sejam adquirentes indiretos, em
especial, consumidores finais e, como tal, correr-se-4 um risco de sobrecompensacio e de enriquecimento
ilicito das vitimas, incrementando o risco de responsabilidade multipla dos infratores, ainda que a Diretiva
preveja regras com vista a mitigar este risco.
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probabilidade se verificar poderd aumentar, devido a presuncao ilidivel da repercussao de
sobrecustos'”’. De notar que se alerta para este perigo no texto da Diretiva, mas por razdo
desconhecida, ndo sao fornecidas quaisquer ferramentas ou solugdes com vista a eliminar
ou diminuir tal risco. Assim, cremos que a sobrecompensagao sera uma das fontes de

davidas que surgirdo neste ambito.

Por conseguinte, ha ainda que salientar a complexidade e sofisticacdo que envolve
a invocacao da “passing-on defence”, sendo que também nesta questdo os infratores se
encontram numa melhor posicdo do que os demandantes e mesmo do que os proprios
tribunais. A aplicagdo daquela solucao envolve, por isso, um conhecimento técnico
bastante especializado do mercado e de determinadas relagdes econdmicas'*®. Neste
sentido, ¢, desde logo, notoéria a dificuldade com que se vao deparar os tribunais nacionais
durante a andlise destes casos'>’, ainda que tal dependa do grau de especializagdo

. . . . .1
verificado nos tribunais nacionais'®’.

Tal como referido anteriormente, a Diretiva prossegue dois objetivos principais,
tendo, por isso, em vista a eliminagdo das ineficiéncias resultantes da existéncia de cartéis
e das condutas anti-concorrenciais por estes praticadas. Por conseguinte, ¢ neste sentido
que a Diretiva apresenta uma norma que estabelece o reconhecimento da “passing-on
defence”, pelo que a grande duvida que aqui surge ¢ de saber se esta solugdo vai, de facto,
de encontro com os objetivos do antitrust private enforcement. Cremos que sim,
admitindo, no entanto, que talvez nao o suficiente para estimular o private enforcement,
através das antitrust private actions, em particular, ¢ o equilibrio de um mercado

concorrencial, em geral.

157 JURKOWKA-GOMULKA, A, ob. cit, p. 73.

5% De acordo com DUMBROVSKY, T ., 0b. cit., p. 20, “the explanation for the discrepancy between antitrust
and general torts lies in the methodology used for their analysis. While economic analysis prevails in the
antitrust litigation of both the United States and the European Union, it is less used in other tort litigations
(and is virtually nonexistent in the tort litigations in the EU Member States)” .

159 JURKOWKA-GOMULKA, A., 0b. cit, p. 73. Com preocupacio préxima, cf. BUYUKSAGIS, E — “Standing
and Passing-on in the New EU Directive on Antitrust Damages Actions”, Swiss Review of Business Law
24,Vol. 87,N.° 1,2015, p. 24, em que o A. refere que “from the perspective of courts, direct purchasers
and indirect purchasers, it is unfortunate that the new Directive did not prohibit the passing-on defence”.

' Em Portugal, poder4 ndo ser tdo evidente, uma vez que os tribunais competentes para conhecer estas
questdes serdo os tribunais de competéncia especializada, designadamente, o TCRS.
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Por um Ilado, quanto a legitimizagdo dos adquirentes indiretos e ao
reconhecimento da “passing-on defence”, emergem, desde logo, duvidas de que esta sera
uma solucao que ird verdadeiramente satisfazer os intervenientes nas private damages
actions, no que respeita a plena efetividade do direito a reparacao de danos. Com efeito,
ao alargar a possibilidade de invocagdo da “passing-on defence” aos adquirentes
indiretos, com vista a que qualquer lesado de uma conduta anti-concorrencial possa
exercer o seu direito a reparagdo integral, estamos em simultaneo a admitir um extenso
leque de outras realidades, como a da limitacdo da responsabilidade dos infratores ou a
do conjunto infinito de possiveis lesados, que ndo se colocariam se aos adquirentes
indiretos nao fosse concedida aquela possibilidade. Além das dificuldades teoricas,
cremos que surgirdo ainda dificuldades de ordem pratica, na medida em que sera de dificil
concretizagao nos tribunais a demonstracao da repercussao dos sobrecustos invocada com
a “passing-on defence”, a nivel da capacidade de analise e de prova que este mecanismo
exige. Acreditamos, por isso, que a desarmonia entre a teoria € a pratica no ambito do
private enforcement ndo se encontra ainda, como seria desejavel, terminada, sendo que

sao de aplaudir alguns esforgos como os representados pela Diretiva.

Por outro lado, ainda que ndo seja pacifica a legitimizacdo dos adquirentes
indiretos, a op¢do oposta também nao parece ser a que mais se adequa ao private

AL 161
enforcement pelo qual se pauta a concorréncia na UE'

. Assim, conclui-se pela incerteza
se, de facto, as solugdes propostas pela Diretiva constituirdo um grande avango na matéria
da plena efetividade do direito a reparagao de danos, na medida em que aquela apenas se
verificara se se registar um aumento do recurso aos tribunais em sede de private damages

actions.

181 L OMBARDI, C., 0b. cit., como sugere o0 A., “however, because direct purchasers are the more efficient
enforcers, they should be prioritized over the indirect purchasers by giving the former an incentive in the
form of double or treble damages awards”. Numa outra perspetiva, DUMBROVSKY, T., ob. cit., p. 21,0 A.
defende que “legislators need to understand that by providing for private enforcement of antitrust law they
outsource public service to private parties and so the private enforces must be compensated”.
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V — CONCLUSAO

Com vista a alcancar um sistema eficaz de aplicagdo do Direito da Concorréncia,
ha que atingir um equilibrio entre as vertentes publica e privada. Aqui por sistema eficaz
deve entender-se aquele que visa, por um lado, assegurar a existéncia de um mercado
competitivo sem distor¢des e sem praticas ilicitas que o possam comprometer €, por outro
lado, em simultaneo, assegurar ainda que as alegadas vitimas desses ilicitos vejam o seu
prejuizo compensado. A base do sistema reside, portanto, na forma equilibrada de
interacdo entre estes dois mecanismos'®>. Neste sentido, a Diretiva n.° 104/2014/UE pode
ser considerada como um moderado avango em sede do private enforcement na UE, em
especial por se positivar, pela primeira vez, o exercicio de tal direito previsto, desde logo,

no TFUE.

Cumpre, por isso, averiguar se, através destas e das restantes solucdes avangadas
pela Diretiva e, consequentemente, das solugdes adotadas pelos EM aquando da sua
transposicdo, os objetivos de otimizar a interagdo e equilibrio entre o public e o private
enforcement do Direito da Concorréncia e de assegurar as vitimas a reparacao integral
dos danos provocados por infragdes anti-concorrenciais. Relativamente ao primeiro
objetivo, € possivel avangar que os resultados ainda ndo serdo os desejaveis. Todavia,

163

esperar-se-30 novos ajustes ~, tendo sempre presente que “the best practice in

competition policy is the relentless pursuit of better practices'®*”.

No dominio do exercicio do direito a reparacao integral dos danos causados por
uma infra¢do ao Direita da Concorréncia, algumas das solucdes propostas pela Diretiva
sdo, de facto, relevantes, como por exemplo, 0 acesso a meios probatorios, as presuncoes

relativas as infragdes dos cartéis, o reconhecimento da legitimidade processual ativa aos

12 ALUMNIA, J. — “Antitrust litigation — The way ahead”, MLex seminar: Damages Litigation: A new
frontier for Europe, Londres, 23 de outubro de 2014.

' Em concordancia com MORAIS, L., ob cit., p. 39, é de considerar que haverd ainda espago para a
promocgdo gradual e consistente do private enforcement de forma a que tal ndo se limite as “follow-on
actions”, tal como a Comissao tem observado.

1% Kovacic, W. E. — “Competition Policy in the European Union and the United States: Convergence ou
Divergence”, in XVives Ed., Competition Policy in the EU: Fifty Years of the Threaty of Rome, 2009, p.
217.
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adquirentes indiretos e a possibilidade de recurso a passing-on defence para estas agdes

de caracter indemnizatorio.

Por um lado, relativamente ao acesso aos meios probatorios, pensamos que a
opg¢ao da Diretiva e da Proposta de Anteprojeto de Transposicdo ¢ adequada por atender
a ambos os interesses em jogo, designadamente, o interesse publico e geral na
manuten¢do da atratividade e do bom funcionamento do mecanismo de cleméncia, o
interesse da protecao de determinadas categorias de documentos em favor dos infratores
e o interesse das vitimas que visam obter sustentagdo e provas das suas pretensdes

indemnizatorias, com vista, portanto, a exercer o seu direito a reparacao integral.

Por outro lado, no que concerne a repercussao de sobrecustos € a admissibilidade
da “passing-on defence”, cremos que a solucao adotada no texto da Diretiva e, outrossim,
espelhada na Proposta de Anteprojeto de Transposicdo nao sera de todo aceite sem
alguma contestagdo, tendéncia ja refletida por alguma doutrina. Tal como referido
anteriormente, julgamos que a inadmissibilidade da “passing-on defence” traduzir-se-ia
pela impossibilidade do exercicio do direito a reparacdo integral a um conjunto
consideravel de vitimas dos cartéis — os adquirentes indiretos. A luz da falta de uma
solucdo ideal, acreditamos, por isso, que a solucdo da Diretiva serd a que mais se

aproxima do objetivo de garantir a qualquer lesado a reparagao integral dos danos, pelo

menos no plano tedrico.

Ja no plano da aplicacao concreta destas medidas a realidade da pratica juridica,
temos algumas duvidas que se consiga alcangar, entdo, a plena efetividade do exercicio
daquele direito, sendo certo que levara o seu tempo até que se possa responder com um

maior grau de certeza e com conhecimentos praticos as questdes suscitadas.

Neste sentido, cumpre referir que o private enforcement foi, sem duavida, um dos
pontos altos do ano passado, aguardando-se ainda a transposi¢do da Diretiva, cuja data-
limite ndo foi cumprida por Portugal, nem pela maioria dos EM. Tal explica-se, desde
logo, pela dificuldade em harmonizar aspetos que sdo peculiares a alguns EM, oque se
afigura, de todo o modo, compreensivel, sendo certo que, considerando que cada pais tem
as suas caréncias especificas e o seu percurso historico-institucional, ndo ¢, de todo,

expectavel que se advogue por uma legislagdo na area da concorréncia do tipo “one size
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1 A - ~ c o~ . . .
fits all'®®*”. Como consequéncia da ndo transposi¢do — tempestiva — da Diretiva, aponta-
se, desde ja, a falta de legislacdo especifica sobre a matéria do private enforcement,

aplicando-se, por isso, 0 RJC, o CC e o CPC.

Em suma, sobre o private enforcement, a divida geral que subsiste prende-se, por
1ss0, com o facto de saber se a tdo esperada transposicao da Diretiva sera entdo eficaz no
que respeita a configuragao desta face da moeda que ¢ o enforcement do direito da
Concorréncia, modelada pelo texto da Diretiva e, consequentemente, pelos diplomas de

transposi¢ao nacionais.

' LANDE, R. H. - “Benefits of private enforcement: empirical background”, in The International Handbook
on Private Enforcement of Competition Law, Albert Foer & Jonathan Cuneo (ed.), Cheltenham, Edward
Elgar, 2010, pp. 10.
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