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A 26 de novembro de 2014 foi aprovada a Diretiva 2014/104/UE do Patlamento
Europeu e do Conselho relativa a certas regras que regem as agoes de indemnizagao no
ambito do direito nacional por infragdes as disposi¢oes do direito da concorréncia dos
Estados-Membros e da Uniao Europeia. A referida diretiva, usualmente denominada
diretiva enforcement, devera ser transposta pelos Estados-Membros até dia 27 de
dezembro de 2016 (artigo 21.°).

Em Portugal coube a Autoridade da Concorréncia (AdC) a tarefa de preparar a
transposi¢ao da diretiva, tendo divulgado, a 22 de junho de 2016, a tltima proposta de
anteprojeto de transposicao da diretiva, anteprojeto esse que resultou de um processo
de discussao publica.

E esta tltima versio que serve de base a presente comunicacdo, na qual se
pretende chamar a atencdo para alguns aspectos que poderao ser aperfeicoados.
Intencionalmente, por se tratar de matéria cuja discussao nao se compadece com o
tempo disponivel, ficam fora desta analise aspectos como a quantificagdo do dano ou
o acesso a meios de prova, recaindo a analise apresentada essencialmente sobre os
artigos 2.° — “Defini¢oes” -, 3.° — “Responsabilidade civil” -, 7.° — “For¢a probatdria
das decisdes das autoridades de concorréncia e dos tribunais de recurso” — e 22.° —
“Alteragdes a Lei de Organizacao do Sistema Judiciario”.

(i) Artigo 2.° “Defini¢des”

Este artigo elenca uma série de defini¢Ges e conceitos que sao referidos ao longo
da proposta de diploma, a semelhanga do artigo 2.° da diretiva. Optou-se por incluir
defini¢oes que niao constam do artigo homologo da diretiva, por inverter a ordem de
outras e por suprimir outras.

No que toca a inclusao de conceitos que nao constam no artigo 2.° da diretiva,
destacam-se as nogdes de “cartel” e de “resolucdo extrajudicial de litigios™ - alineas
c)er).

alinea c) “Cartel”

«Cartely, o acordo ou pritica concertada entre duas on mais empresas concorrentes que vise
coordenar o sen comportamento concorrencial no mercado ou influenciar os parimetros relevantes da
concorréncia, através de condutas como, nomeadamente, fixar ou coordenar os precos de aquisicao on de
venda ou ontras condigoes de transacao, incluindo relativamente a direitos de propriedade inteletual,
atribuir quotas de producao on de venda, repartir mercados e clientes, incluindo a concertagao em leiloes
e concursos priblicos, restringir importacies on exportages on conduzir agdes anticoncorrenciais contra
outros concorrentes, tal como proibido pelo artigo 9.° da 1.ei n.” 19/ 2012, de 8 de maio, e, se aplicivel,

pelo artigo 101.° do TFUE”

As infragées ao direito da concorréncia estio consagradas em diploma préprio: a
Lei da Concorréncia (LdC), aprovada pela Lei n.° 19/2012 de 8 de maio. Esta proposta
de anteprojeto nao visa alterar, definir ou de qualquer outro modo dispor sobre tais
infragGes, como resulta expressamente do seu artigo 1.° e da exposicio de motivos
que acompanha a proposta. Esta em causa tao so regular alguns aspetos das agoes de
indemnizagao por infracdo as regras do direito da concorréncia.

Ora, ainclusdo neste anteprojeto da nogao de “cartel”, tipica infracao ao direito da
concorréncia, afigura-se desde logo desnecessaria, dado que tal infracao esta tipificada,
e bem, no artigo 9. da LdC. Para além de desnecessaria, é ainda contraproducente na
medida em que a caraterizagdo aqui feita de cartel nao coincide com a no¢ao do mesmo
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constante do referido artigo 9.°, potenciando-se, por esta via, duvidas interpretativas
desnecessarias e inuteis.

alinea r) “resolugao extrajudicial de litigios”

«Resolugao extrajudicial de litigios», qualquer mecanismo que permita ds partes resolveren
exctrajudicialmente o litigio respeitante ao pedido de indemnizagio, nomeadamente a mediagio, a
conciliagao, a arbitragem e a transagao prevista no artigo 1248.° do Codigo Civil

Resolugao extrajudicial de litigios é a designagdo genérica de todas as formas
alternativas de resolucao de litigios face ao que podemos apelidar de modo tradicional
ou convencional e que consiste no recurso aos tribunais. A mediacao, a arbitragem e a
conciliagdo sao as formas tipicas de resolu¢ao extrajudicial de litigios. A transagao, por
seu lado, pode ser uma forma alternativa de resolucao de um litigio ou nao, isto ¢, a
transagao é possivel, e diria mesmo algo frequente, no decurso de um processo judicial.
Neste caso, sendo uma forma amigavel e consensual de resolugiao do litigio nio é
uma resolugao extrajudicial zut court, desde logo porque implica uma decisdo judicial
homologatoria.

A opgao de definir, numa lei que pretende regular algumas especificidades de
um determinado tipo de agoes civeis, as formas possiveis de resolucao extrajudicial de
litigios, parece-me desnecessaria ja que nada sendo dito em contrario todas elas sio
possiveis.

Note-se que a diretiva define “resoluc¢ao amigavel de litigios”, nao resolucao
extrajudicial de litigios, e fa-lo como qualquer mecanismo de resolugao extrajudicial do
litigio que permita as partes chegarem a um acordo quanto ao pedido de indemnizagao
(artigo 2.°, ponto 21), o que ¢é bem diferente de enunciar as formas de resolucao
extrajudicial dos litigios.

No que toca a supressao de algumas defini¢oes que constam da diretiva, chamo
a atencao para as definicdes de “a¢do de indemnizagao” e “pedido de indemnizagao”.
Pode perguntar-se: sera que era necessario incluir essas definigdes? Talvez nao. Mas o
certo ¢ que também nao ha necessidade de definir “acordo extrajudicial” [alinea a)] ou
infracdo ao direito da concorréncia [alinea k)] e estas defini¢oes constam da norma em
analise.

No que toca a mudanga de nomenclatura os conceitos respeita, destacam-se as
nogoes de decisao definitiva e de meios de prova preexistentes.

alinea h) “Decisao definitiva”

“Uma decisio de uma antoridade de concorréncia que nao pode ou ja nao pode ser objeto de
recurso ordindrio”.

Note-se que a diretiva define ndo decisdo definitiva mas sim “decisdo definitiva
em matéria de infragao”, que refere ser “uma decisao em matéria de infracdo que nao
pode ou ja nao pode ser objeto de recurso ordinario”, ou seja, abrange as decisoes das
autoridades nacionais e as decisdes dos tribunais.

No anteprojeto opta-se por definir apenas como decisio definitiva as decisoes
das autoridades da concorréncia, complicando-se desnecessariamente a redagiao dos
artigos 5., n.° 3, al. b), 6., n.° 5, 7.°, n.° 1 e 2 e potenciando-se a controvérsia sobre
uma questio que nao merece discussao.
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alinea o) “Meios de prova preexistentes”

“Meios de prova que existam independentemente de uma investigagio de uma antoridade da
concorréncia, quer constent on nao do processo da antoridade da concorréncia”.

A diretiva define com o mesmo conteido “informagoes preexistentes” (artigo
2°,n°17).

Se ¢é certo que estio de facto em causa meios de prova, o facto é que entre nods
esta designacdo — “Meios de prova preexistentes” — nao sendo muito corrente, tem
um significado diferente. Quando se fala de prova preexistente esta-se a falar da prova
pré-constituida, ou seja, da prova produzida antes do surgimento da demanda. A
preexisténcia refere-se a agao judicial.

Sendo este o conceito de prova preexistente no nosso ordenamento juridico, parece
pouco correto falar aqui de meios de prova preexistentes para referir meios de prova
que existam independentemente de uma investigacio da AdC uma vez que nao sao
verdadeiros meios de prova “preexistentes a” mas sim “existentes independentemente

de”

(ii) Artigo 3.° Responsabilidade civil

Este artigo, um dos mais importantes, apresenta algumas imperfeicdes que me
parecem graves. Vejamos.

0.° 1 “A empresa ou associacao de empresas que cometer uma infragao ao direito da concorréncia
[Jica obrigada a indenmizar integralmente os lesados pelos danos resultantes de tal infragio.”

O artigo 3.° da diretiva, sob a epigrafe “Direito a reparagao integral”, dispde que:

“Os Estados-menbros asseguram que as pessoas singulares on colectivas que sofram danos
causados por infragio ao direito da concorréncia possam pedir e obter a reparagao integral desses danos”.

Ora, a redagdao da proposta de diploma de transposi¢io ¢é substancialmente
diferente da redagao do artigo da diretiva. De facto, ¢ diferente dizer que os lesados
tém direito a reparacao dos danos ou que os infratores ficam obrigados a indemnizar.

No caso em analise, parece mais correta a reda¢ao da diretiva porque na verdade
a obrigacao de indemnizagao sé existe se ficarem provados, além da infracdo, os
restantes pressupostos da responsabilidade civil, designadamente o dano e o nexo de
causalidade entre a infragao e o dano. Logo, nao se pode dizer que os infratores tém
uma obrigacao direta e imediata de pagar uma indemnizagao, sendo mais adequado
dizer que os lesados tém direito a uma indemnizagao.

A redacao escolhida permite que se defenda que basta a prova da infragdo para,
havendo danos, nascer a obrigacao de indemnizar quando, na verdade, a prova do nexo
de causalidade ¢ essencial.

Note-se que o considerando 11 da diretiva, para além de se referir expressamente
ao nexo de causalidade, esclarece que:

“Caso os Estados-membros estabelegam outras condicoes de reparagao no dambito do direito
nacional, como a imputabilidade, a adequagio on a culpabilidade, deverao poder manté-las, desde que
respeitem a_jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os principios da efectividade e da equivaléncia e a
presente diretiva’”.

0.° 2 “Quando nma empresa incluir uma pluralidade de pessoas juridicas, a atnagao de nma
pessoa juridica ¢ ignalmente imputdavel a pessoa ou pessoas juridicas que com ela constituem nma
unidade econdmica on mantém lagos de interdependéncia e que sobre ela tenbam exercido influéncia
determinante.”’

O que se pretende aqui ¢ englobar os grupos de empresas tal como definidos
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nos artigos 488.% e 489.° do Codigo das Sociedades Comerciais e responsabilizar as
empresas dominantes (empresas-mae) pelas infragdes cometidas pelas empresas-
dominadas (como resulta expressamente do n.° 3 deste artigo).

A terminologia utilizada esta em desarmonia com a linguagem juridica com
tradi¢ao entre nds. Com efeito, no nosso ordenamento juridico nao se usam expressoes
como “pluralidade de pessoas juridicas” nem se dispoe que “a atua¢ao de uma pessoa
juridica é igualmente imputavel a outra pessoa juridica”.

Com efeito, nem as empresas incluem uma pluralidade de pessoas juridicas nem
as infragdes cometidas por uma empresa sio imputaveis a outra. As empresas estao ou
podem estar em telagdes de grupo ou/e dominio. Por outro lado, nao é a imputacao
que se transmite. O que se pode transmitir ¢ a responsabilidade resultante da atuacao
infractora.

De acordo com o Coddigo das Sociedades Comerciais, as empresas maes —
sociedade dominante — sdo responsaveis pelas obrigacdes das empresas dominadas
— sociedade dominada (artigo 501.°, ex vz artigo 491.°).

Face ao n.° 3 deste artigo (“presume-se que uma pessoa juridica exerce influéncia determinante
sobre outra pessoa juridica quando detém a totalidade do sen capital social”) parece claro que se
esta a querer referir de empresas em relagao de dominio total. Por conseguinte, deveria
optar-se por uma redagao mais consentanea com a linguagem juridica existente entre
nos.

(iii) Artigo 7.° “Forga probatoria das decisdes das autoridades
de concorréncia e dos tribunais de recurso”

De acordo com o n.° 1 deste artigo:

“A declaracao pela Auntoridade da Concorréncia, através de decisao definitiva, on por um
tribunal de recurso, através de decisao transitada em julgado, da existéncia de uma infragio ao direito da
concorréncia constitui presungdo inilidivel da existéncia, natureza e ambito material, pessoal, temporal
e territorial dessa infragao, para efeitos da agio de indemmnizacao pelos danos dela resultantes”.

Este artigo resulta da transposicao do artigo 9.° da diretiva e pode dizer-se que,
em certa medida, consagra um alargamento do alcance do ja previsto no artigo 16.°%,
n.° 1, do Regulamento (CE) 1/2003 do Conselho de 16 de dezembro relativamente as
decisdes da Comissao.

O que resulta deste artigo, como ja resultava do referido artigo 16.° no que
concerne a Comissao, é que numa a¢ao por infragao das regras de concorréncia em que
tenha havido ja uma decisao definitiva da AdC, confirmada pelos tribunais caso tenha
sido objecto de recurso, o tribunal ndo pode apreciar a existéncia da infracao, ou seja,
tem-se a partida por provada a existéncia da infragao, incluindo-se aqui a existéncia,
natureza e ambito material, pessoal, temporal e territorial dessa infracao. Na proposta
opta-se pelo conceito de presuncao inilidivel que me parece correta.

Questionou-se ja a legalidade do referido artigo 16.° e, nomeadamente, a sua
compatibilidade com o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (que assegura, no direito da Unido, a prote¢ao conferida pelo artigo 6.°,n.° 1,
da CEDH ) que consagra o principio da protecgao jurisdicional efetiva, principio que
engloba os direitos de defesa, o principio da igualdade de armas, o direito de acesso aos
tribunais assim como o direito de aconselhamento, defesa e representacao.

Com efeito, pode perguntar-se se, ficando o tribunal impedido de apreciar
da existéncia de uma infragao, nao se esta de algum modo a limitar o direito a uma
proteccao jurisdicional efetiva na medida em que nao se permite a parte defender-se no
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que a pratica da infragdo respeita pois esta esta ja dada como assente.

A esta questdo ja o Tribunal de Justiga respondeu, esclarecendo de forma clara
por que razao o artigo 16.° do regulamento nao viola o artigo 47.° da Carta (Cfr. Ac.
Europese, C-199/11, 6 de novembro de 2012).

E as razoes sdo, em suma, as seguintes:

1) A aplicagao das regras de concorréncia da Unido assenta num dever de
cooperacao leal entre, por um lado, os 6rgaos jurisdicionais nacionais e, por outro,
respetivamente, a Comissao e os 6rgaos jurisdicionais da Unido, no quadro do qual cada
um atua em funcao do papel que lhe ¢ atribuido pelo Tratado, cabendo a competéncia
exclusiva para fiscalizar a legalidade dos atos das instituicdes da Unido aos 6rgaos
jurisdicionais da Unido e nao aos 6rgaos jurisdicionais nacionais. Estes nao tém o poder
de declarar tais atos invalidos (jurisprudéncia pacifica desde o Ac. Foto-frosi)

2) A regra segundo a qual os 6rgios jurisdicionais nacionais nio podem tomar
decisdes que sejam contrarias a uma decisao da Comissao relativa a um processo de
aplicagao do artigo 101.° TFUE ¢ por isso uma expressdo especifica da reparticio de
competéncias, na Unido, entre, por um lado, os 6rgaos jurisdicionais nacionais e, por
outro, a Comissao e os 6rgaos jurisdicionais da Unido.

3) O direito da Uniao preve um sistema de fiscalizagao jurisdicional das decisoes
da Comissao relativas aos processos de aplicagdo do artigo 101.° TFUE que oferece
todas as garantias exigidas pelo artigo 47.° da Carta.

4) A fiscalizagdo prevista pelos Tratados implica que o juiz da Unido exer¢a uma
fiscalizacao tanto de direito como de facto e que tenha o poder de apreciar as provas,
de anular a decisao impugnada e de alterar o montante das coimas.

5) Uma agao civel de indemnizagao implica nao apenas a verificagao da ocorréncia
de um facto danoso mas igualmente a existéncia de um prejuizo e de um nexo direto
entre este e o referido facto danoso.

Assim, embora seja verdade que a obrigacdo do juiz nacional de ndo tomar
decisdes que sejam contrarias a decisao da Comissao que declara uma infragao ao artigo
101.° TFUE obriga esse juiz a concluir pela existéncia de um cartel ou de uma pratica
proibida, ha que precisar que a verificacao de um prejuizo e de um nexo de causalidade
direta entre esse prejuizo e o cartel ou a pratica em causa continua, em contrapartida,
sujeita a apreciagao do juiz nacional.

Este mesmo raciocinio pode ser transposto para as decisoes da AdC. Deixando de
fora a primeira série de argumentos, relacionada com o dever de cooperagao leal entre
as institui¢des da Unido e os 6rgaos jurisdicionais nacionais, por nao ser aplicavel, a
segunda série de argumentos tem entre nos inteira aplicagao. Por um lado, das decisoes
da AdC ha recurso de plena jurisdi¢ao para um tribunal nacional, garantindo-se assim
que, caso a infratora nao se tenha conformado com a decisao e tenha interposto
recurso, teve ja direito a um julgamento absolutamente isento e imparcial onde se pode
defender. Por outro lado, é no processo em que é pedida uma indemnizagao que cabe
fazer a prova da existéncia de um dano e do nexo de causalidade entre este e a infracao.

Fica pois perfeitamente assegurado o principio da prote¢ao jurisdicional efetiva.

Diferente ¢ a situacao consagrada nos n.”* 2 e 3 deste artigo:

“2—_A declaracdo por nma autoridade de concorréncia de gualquer Estado-Membro da Unido,
através de decisao definitiva, da existéncia de uma infragio ao direito da concorréncia constitui presungdo
iidivel da existéncia, naturega e ambito material, pessoal, temporal e territorial dessa infragio, para
¢feitos da agao de indemnizagio pelos danos dela resultantes”.

“3 — A declaragao por um tribunal de recurso de outros Estados-Membros da Uniao, através
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de decisao transitada em julgado da existéncia de nma infragao ao direito da concorréncia constitui
presungdo ilidivel da existéncia, natureza e ambito material, pessoal, temporal e territorial dessa
infragao, para efeitos da acdo de indemnizagio pelos danos dela resultantes”.

A diretiva a proposito das decisoes proferidas pelas autoridades e tribunais de
outros Estados-Membros impde que elas possam ser apresentadas em tribunal “pelo
menos como elemento de prova prima facie de uma infragao ao direito da concorréncia’.

Na transposi¢ao deste preceito o legislador nacional conferiu as decisGes de
autoridades e tribunais de outros Estados-Membros a for¢a de presuncao ilidivel da
infracao.

Recuando um pouco, a redagao original dos n.”* 2 e 3 deste artigo estendia esta
vinculagao e o caracter de presuncao inilidivel as decisdes das autoridades nacionais e
dos tribunais dos demais paises da Unido. Depois do processo de discussiao publica da
proposta, alterou-se a natureza da presungao que se qualificou de presuncao ilidivel.

Presungdes sio, tal como define o artigo 349.° do Cédigo Civil, “as ilagcdes que a
lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido.” Se a
presuncao for inilidivel, quem a tem a seu favor, nao tem de fazer prova do facto a que
ela conduz. Se for ilidivel, admite prova em contrario a cargo da pessoa contra quem
funciona a presuncao (artigo 350.° do Cédigo Civil).

Isto significa que numa tipica agao civel de indemnizagio por violagao do direito
da concorréncia, a infracdo presume-se cabendo ao(s) réu(s) demonstrar que, nao
obstante a condenacao anterior, a infracao nao existiu.

Ao contrario do que se passa no caso de decisdes condenatdrias da AdC, neste
caso a opgao consagrada deve ser ponderada. Com efeito, por um lado, no universo
dos 28 Estados-Membros, as autoridades nacionais da concorténcia nao tém todas a
mesma natureza e independéncia. Por outro lado, o regime de recursos das decisoes
das autoridades nacionais nao tem em todos os Estados-Membros o caracter de
recurso de plena jurisdigao. Por conseguinte, conferir as decisoes a for¢a de presungao
ilidivel (sendo que no caso tal ilisao sera, na generalidade dos casos, muito dificil) pode
conflituar com o direito a protecao jurisdicional efetiva.

(iv) Artigo 22.° “Alteragoes a Lei de Organizacao do Sistema
Judiciario”

Todos os esforcos e iniciativas dirigidos a obtencdo de uma maior eficacia
e celeridade na resolug¢ao dos processos judiciais sao de louvar e apoiar. A maior
eficacia e celeridade passa, em minha opiniao, designadamente, pela especializacao dos
tribunais e pela homogeneidade na interpretacao e aplicagiao das Leis, indispensavel
para a seguranca juridica. Mas, estas iniciativas, por implicarem sempre uma alteragao
mais ou menos profunda no sistema de justi¢a, tém de se traduzir em reformas viaveis
e apoiadas por medidas concretas, eficazes e eficientes.

Antes de mais, importa chamar a atengdao para uma aparente contradi¢ao entre
o artigo 1.%, n.° 1 deste projeto e a reda¢ao que o mesmo da ao novo n.” 4 do artigo
112.° da Lei de Organizagao do Sistema Judiciario (LOSJ). Trata-se de um anteprojeto
de diploma de transposi¢io de uma diretiva referente as a¢oes de indemnizagao por
infracdo as disposi¢des do direito da concorréncia. Tal é expressamente mencionado no
que podemos chamar preambulo e reafirmado no artigo 1.° que, sob a epigrafe objeto
e ambito de aplicago, refere expressamente que “O presente diploma estabelece regras
relativas a pedidos de indemnizagao por infragao ao direito da concorréncia...”
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Parecem ndo restar davidas de que o diploma versa exclusivamente sobre ag¢oes
de indemnizacio, sendo deste modo que é conformado no artigo que versa sobre o
seu objeto.

Sucede que para além de se propor aditar um n.” 3 ao artigo 122.° da LOS]J, que
versa sobre as a¢Oes de indemnizagao, propde-se igualmente aditar um n.° 4 em que
se atribui competéncia ao Tribunal da Regulacio Concorréncia e Supervisao (TRCS)
refere a “todas as demais agoes civeis”. Significa isto que o diploma vai mais além e tem
um objeto mais vasto do que ele proprio define como sendo o seu objeto e que sao as
acoes de indemnizacao por infracao as normas da concorréncia.

As razoes que fundamentam a proposta de alteragao da competéncia do TCRS
sa0 em teoria € em abstrato validas:

1) especificidade das matérias de direito e economia da concorréncia e na conveniéncia de que seja
um tribunal especializado a lidar sempre com este tipo de matérias, para beneficio da qualidade das
decisdes judiciais e, em termos mais gerais, da boa administracio da justica e da melboria da cultura

Juridica de concorréncia em Portugal.

2) ligagio que, na maioria dos casos, haverd entre a acdo de indemmnizacio e o processo
contraordenacional que investiga e sanciona a mesma infragdao ao direito da concorréncia com vantagen
ent aproveitar o “know how” decorrente do julgamento no qual o tribunal escrutinon a decisao da AdC
que declaron a existéncia da infracdo que, depois, fundard o pedido de indemnizagio.

As vantagens da especializagdo sdo evidentes em qualquer jurisdigio e,
particularmente num direito com as especificidades do direito da concorréncia. Permite
um conhecimento mais profundo das matérias e contribui para a uniformidade da
jurisprudéncia, garantindo a harmonia e coeréncia de todo o sistema juridico.

Sucede que, analisando na pratica o impacto desta nova competéncia, concluimos
que esta argumentagao ¢ um pouco teorica.

O que propoe-se ¢ atribuir ao TCRS competéncia para as:

‘G - Compete ao  tribunal julgar agoes de indemnizacao cujo pedido e fundamente
excclusivamente em infragoes ao direito da concorréncia, ages destinadas ao exercicio do direito  de
regresso entre coinfratores, bem como pedidos de acesso a meios de prova relativos a tais agdes,
nos termos previstos no [DIPLOMA DE TRANSPOSICAO).

4 - Compete ainda ao tribunal julgar todas as demais agoes civis cujo pedido se fundamente

excclusivamente em infragoes ao direito da concorréncia previstas nos artigos 9., 11.% ¢ 12.° da Lei n.

19/2012, de 8 de maio, ¢/ ou nos artigos 101.° ¢ 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europera.”

Ha que chamar a atengdo para o facto de nao estar contemplada a atribuicao
de competéncia do TCRS para as medidas de preservacio dos meios de prova que
estdo previstas no art. 17.° da proposta. Sabendo nés que a competéncia dos tribunais
“especializados” ¢ apenas e s6 a que constar da Lei, tendo competéncia residual as
secoes locais civeis, convira aditar esta competéncia no n.” 3 para evitar potenciais
conflitos de competéncia.

Entrando agora na analise das alteragoes propostas sobre a competéncia do TCRS
importa considerar que, ndo obstante passar a haver um tnico tribunal competente
para uma parte das agbes e litigios relacionados com o direito da concorréncia,
continua a haver uma franja grande de processos, pode mesmo dizer-se a maior parte
dos processos, que escapa a esta especializacao.

Desde logo ficam excluidos por forca da propria norma as agoes em que a causa
de pedir nao resida unicamente numa infracao ao direito da concorréncia, bem como
as agdes em que o direito da concorréncia é invocado em sede de defesa, ou seja, a
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maior parte das agdes pendentes nos nossos tribunais.
Por outro lado, continua a haver uma franja consideravel que permanece nos
tribunais administrativos onde as a¢oes de private enforceent tém vindo a aumentar.
De acordo com o estudo do CIDEEFE' o “histérico” das agbes de private
enforcement em Portugal sao os seguintes:
“Nos diltimos 5 anos completos (2011 a 2015), houve um total de 106 decisoes judiciais de
private enforcement da concorréncia (excluindo Instituto da Vinha), numa média de 21,2 por
ano. Em 2015 honve 212% mais decisoes judiciais que em 2011. Mesmo admitindo nm
ineremento da tendéncia de anmento do niimero de agoes, para 250% ao longo dos proximos 5
anos, chegariamos a 2020 com um total de 265 decisoes judiciais nesse periodo de 5 anos, e uma
miédia de 53 decisoes por ano, em todas as instancias e todos os tribunais do pais. Estes niimeros
sao, provavelmente, uma estimativa otipista.
]
Assim, dos 88 casos de priticas restritivas analisados, 5o 7, no mdsxino, caberian, possivelmente,
no ambito da competéncia do TCRS' assim definida (menos de 8%) Mas, num destes casos, os
tribunais “corrigiram” o pedido da Autora para um pedido de direito civil. E em trés ontros é
possivel que se tenham suscitado argumentos de direito regulatirio e/ on civil. 56 1 destes casos
ndo ¢ uma agio follow-on ou mista, e todas sao agdes recentes, podendo sugerir um processo
evolutivo que leve no futuro a um maior nimero relativo de agoes assin confignradas.
Significa isto que, numa previsao otimista (assente na manutencao do mesmo ritmo de pratica
deciséria da AdC), a clansula de centralizagao de casos no TCRS trard a este tribunal cerca de
3 casos por ano, em média, nos proxinos anos, e a grande maioria dos casos em que se suscitam
questoes de private enforcement da concorréncia continuario a ser conbecidos por outros tribunais
de 1° instancia.”

Parece, pois, claro que nao se vai operar uma verdadeira especializagio no que
concerne as agoes de private enforcement.

De igual modo no que toca a especializagao nos tribunais supetiores a proposta
apresenta algumas fragilidades.

Atualmente em 1% instancia apenas existe especializagao ao nivel do public enforcement.
As decisdes da AdC sao objeto de recurso para o TCRS e os recursos das decisoes deste
sao interpostos para o Tribunal da Relagdo de Lisboa onde sao distribuidos sempre a
mesma sec¢ao criminal. Por sua vez, os recursos interpostos das decisdes proferidas
pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa para o Supremo Tribunal de Justica sao sempre
distribuidos a mesma secgao criminal deste ultimo — artigos 54.° e 74.° da LOS]J.

A proposta introduz alteragdes que me parecem incoerentes e que nao contribuem
para a especializacao dos tribunais superiores.

- Proposta redagio do artigo 54.° da LOSJ:

“As causas referidas no artigo 112.° sao sempre distribuidas a mesma seccdo criminal,
com excegdo das cansas referidas nos n.%s 2 a 4 do artigo 112.% que sao sempre distribuidas a mesma
secedo civel”

- Proposta de redagao do artigo 67.° da LOS]J:

“Até a instalacao da seccao de concorréncia, regulacao e supervisio, as cansas referidas no artigo
112.° sio sempre distribuidas a mesma seccao”.

Resulta da proposta, no que ao Supremo Tribunal de Justica respeita, que se opta
por uma especializagdo em dois planos distintos: private enforcement (civel) por um lado

! Disponivel em: http://www.cideeff.pt/xms/files/Projeto_4_grupo_II1/Jutisprudencia_de_Private_
Enforcement.pdf.

183 Maria José Costeira


http://www.cideeff.pt/xms/files/Projeto_4_grupo_III/Jurisprudencia_de_Private_Enforcement.pdf
http://www.cideeff.pt/xms/files/Projeto_4_grupo_III/Jurisprudencia_de_Private_Enforcement.pdf

® UNIO - EU LLAW JOURNAL Vol. 3, N.° 2, Julho 2017

e public enforcement (contra-ordenacao), por outro. Isto resulta da proposta de alteracao
do artigo 54.° que expressamente atribui a competéncia separadamente para as causas
previstas no n.°1 (public enforcement) do artigo 112.° da LOS]J, das previstas nos n.” 2° a
4.° (administrativo e private enforcement) do mesmo artigo, respetivamente a uma sec¢ao
criminal e a uma seccao civel.

Ja ao nivel do Tribunal da Relagdo parece que o objetivo, até ser criada uma
seccao de concorréncia, regulacdo e supervisao, que muito dificilmente vai algum dia
existir por o numero de processos nao o justificar, é de atribuir a competéncia a uma
unica secgdo. A questio que se coloca é saber qual a seccdo a que se vai atribuir a
competéncia. Sera uma secgao civel ou uma secgao criminal? E quem determina qual
a secgao competente? O presidente da Relagao de Lisboa decidir?

A diferente reda¢ao deste artigo no confronto com a proposta para o art. 54.° nao
permite outra interpretagao, designadamente niao permite entender que se pretende
dividir a matéria contra-ordenacional da matéria civel e atribuir a competéncia para a
primeira a uma seccao criminal e para a segunda a uma secgao civel.

Em suma, passamos a ter um unico tribunal de primeira instancia competente
para conhecer todas as causas previstas no art. 112.°, uma tnica sec¢ao do Tribunal
da Rela¢ao de Lisboa competente para conhecer essas mesmas causas, mas depois, a0
nivel do Supremo Tribunal de Justica, essa competéncia encontra-se repartida por uma
seccao criminal e outra civel.

Parece estar posta em causa nao s a coeréncia do sistema como também a
verdadeira especializagdao dos tribunais superiores.
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