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RESUMO
No inicio do século XXI, a Unido Europeia despertou para a necessidade de
desenvolver e regular a aplicacdo privada do direito da concorréncia (essencialmente
através de aces de indemnizagédo), ndo s6 porque 0 mesmo Se encontrava hum estado de
absoluto subdesenvolvimento, mas também porque, dada a forte tradicdo de aplicacdo
publica no Direito da Unido Europeia, a coordenacdo e harmonizagdo entre os dois
“bragos” do enforcement jus-concorrencial era essencial; assim, foram estes os principais

objetivos de um longo processo que levou a adogédo da Diretiva 2014/104/UE.

Contudo, devido a experiéncia europeia muito vincada na aplicacdo publica,
muitos sdo os autores que véem a aplicacdo privada como um mero instrumento
compensatério, tendo estas opinides marcado e condicionado as op¢bes tomadas pelo
legislador europeu. Neste sentido, a comparacdo com as solucBes vigentes no
ordenamento juridico dos Estados Unidos da América reveste-se de elevado interesse, na
medida em que a cultura e experiéncia de private enforcement do outro lado do Atlantico

é deveras superior, representando o exemplo paradigmatico a escala mundial.

Tendo em consideracdo que a analise factual para uma acdo de indemnizagdo no
ambito do direito da concorréncia é bastante diferente daquela que é feita nas acdes de
indemnizagdes “classicas” e que nas mesmas existe uma evidente assimetria de
informacdo, em prejuizo dos lesados, as regras sobre 0 acesso a elementos de prova (arts.
5.° a 8.° da Diretiva) sdo de importancia capital. Acontece que, na tarefa de gerir e
coordenar os diferentes interesses em jogo (por um lado desenvolver a aplicacdo privada
e por outro manter a atratividade de um dos principais mecanismos da aplicacdo publica,
0s programas de cleméncia), a Comissdo Europeia estabeleceu, contrariamente ao
determinado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia em 2011 e 2013, uma proibigéo
absoluta e per se da divulgacédo das declaragdes de cleméncia.

Neste sentido, o objetivo primordial da presente dissertacdo é o de questionar a
referida proibigdo absoluta, nomeadamente por a mesma poder, no limite, colocar em
causa o principio da efetividade. Para além disso, propde-se uma hipdtese que se entende
ser mais garantistica dos interesses das vitimas, sem que tal prejudique a atratividade para

as empresas de apresentarem pedidos de cleméncia as autoridades competentes.

Palavras-chave: private e public enforcement; Diretiva 2014/104/UE;

declaracGes de cleméncia; acesso a elementos de prova.



ABSTRACT

At the beginning of the XXI century, the European Union awoke to the need of
developing the private enforcement of competition law (essentially through damage
actions), not only because it was in a state of absolute underdevelopment, but also
because, given the strong tradition of public enforcement in European Union Law, the
coordination and harmonization between the two "arms" of competition enforcement was
essential. Those were the main objectives of a long process which led to the adoption of
Directive 2014/104/EU.

However, due to the very strong European experience in public enforcement,
many authors see private enforcement as a mere compensatory instrument and such
opinions conditioned the choices made by the European legislator. In this sense, the
comparison with the legal system of the United States of America is of great interest,
since the culture and experience of private enforcement on the other side of the Atlantic
is indeed superior, representing a paradigmatic example worldwide.

Since the factual analysis of an action for damages under competition law is quite
different from what is required in “classical” claims and, apart from that, the existence of
a clear asymmetry of information in detriment of the victims, the rules on access to
evidence (Articles 5 to 8 of the Directive) are of paramount importance. In the task of
managing and coordinating the different interests at stake (on the one hand, developing
private enforcement and, on the other, maintaining the attractiveness of one of the main
mechanisms of public enforcement, the leniency programs), the European Commission
has established, contrary to which was determined by the Court of Justice of the European
Union in 2011 and 2013, an absolute and per se prohibition of the disclosure of the

leniency statements.

In this sense, the main objective of this dissertation is to question such prohibition,
because, in the worst-case scenario, it may put in question the principle of effectiveness.
In addition, it is presented a hypothesis, which is believed to better safeguard the interests
of victims, without putting in jeopardy the attractiveness to the undertakings to submit

leniency applications to the competent authorities.

Key-Words: public and private enforcement; Directive 2014/104/UE; leniency

statements; access to evidence.
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Introducao

Em finais de 2014 foi adotada a Diretiva 2014/104/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho! (“Diretiva 2014/104” ou “a Diretiva”) com o propdsito de
harmonizar as regras aplicaveis as a¢6es de indemnizacdo nos Estados-Membros
(“EM”) por violagdo do direito da concorréncia nacional e europeu. A necessidade
de um ato legislativo como este surgiu do reconhecimento pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (“TJUE”), no caso Courage?, da existéncia de um direito de
indemnizac&o detido pelos particulares que sejam vitimas de comportamentos anti-
concorrenciais. O referido caso veio dar inicio a um dos mais intensos debates na
Unido Europeia (“UE” ou “Unido”) quanto ao sistema de aplicagdo do direito da
concorréncia; este via, assim, ser acrescentado a tradicional aplicacdo publica
(public enforcement) promovida pela Comissdo Europeia (“Comissdo™) e
Autoridades Nacionais da Concorréncia (“ANC”) a aplica¢do privada (private
enforcement) conseguida através de acgfes judiciais intentadas nos tribunais
nacionais dos EM?. Assim, a aplicacdo publica e privada coexistem e séo partes

complementares do sistema geral de enforcement.

Acontece que, apesar da complementaridade, estes dois “bracos” da
aplicacdo do direito da concorréncia sdo independentes, ou seja, ndo existe uma
relacdo hierarquica entre ambos®, o que leva a necessidade de uma cuidada
harmonizacdo, de forma a que 0s mesmos nao se prejudiguem um ao outro. Isto é
especialmente premente no ambito do art. 101.° do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia (“TFUE”) e disposicdes normativas correspondentes no direito
nacional dos EM devido aos programas de cleméncia, na medida em que a

possibilidade de as empresas, ao colaborarem com as autoridades publicas, ficarem

! Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a
certas regras que regem as a¢des de indemnizagao no ambito do direito nacional por infragdo as disposi¢des
do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia, J.O. 2014, L 349/1, mencionada
como “Diretiva 2014/104” ou “a Diretiva”.

2 Caso C-453/99 do Tribunal de Justica Courage Ltd contra Bernard Crehan e Bernard Crehan contra
Courage Ltd e outros (20 de setembro de 2001) EU:C:2001:465, mencionado como “Courage”.

3 Para efeitos da presente dissertacdo entende-se como private enforcement apenas agGes de indemnizagio
deixando de parte o0s processos de injuncao (“injuction”).

4 Veja-se, entre outros: GORJAO-HENRIQUES, Miguel e ANASTACIO, Catarina — “Anotagdo ao artigo
9.7 pp. 102-103 in GORJAO-HENRIQUES, Miguel (dir.) — “Lei da Concorréncia — Comentario
Conimbricense”, 1.* edigdo, Coimbra: Almedina Editora, maio 2013, pp. 82-108.
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expostas a acdes de indemnizacdo pode ser um desincentivo a colaboracdo. Tal
situacdo acaba por ser preocupante, na medida em que a eficacia destes programas
é importante (mas ndo absolutamente crucial) tanto para a aplicacéo publica como
para a privada. Note-se que estas a¢des de indemnizagéo podem ser de dois tipos:
aquelas cuja propositura da acao pelos particulares ocorre independentemente de
investigacdes ou decisdes das autoridades competentes (a¢Oes de stand alone) ou
aquelas em que os lesados ddo inicio a acdo judicial apds a decisdo de condenacao

por parte da Comissdo/ANC’s (a¢des de follow-on).

Tendo em consideracdo as maiores probabilidades de sucesso destas tltimas
(devido a decisdo administrativa que precede o processo judicial revestindo-se a
primeira de elevado valor probatério em favor dos lesados) e estando, atualmente,
a descoberta de cartéis, pela parte de tais autoridades, muito ligada aos programas
de cleméncia é evidente a necessidade da existéncia de regras que garantam a
continua atratividade dos referidos programas; por tais raz0es, esta procura
incessante pelo correto equilibrio entre o public e o private enforcement foi uma
das linhas orientadoras da Proposta de Diretiva® apresentada pela Comissdo em
2013. Contudo, é questionavel se, efetivamente, as regras da Diretiva 2014/104
consagraram uma otimiza¢ao entre os dois “bragos” da aplicagdo do direito da
concorréncia. Tendo em conta a estreita relacdo entre os programas de cleméncia
e as acOes de follow-on, ao longo da presente dissertacdo serdo as acOes deste tipo

as que estardo em analise.

As acdes judiciais de responsabilidade civil no direito da concorréncia
exigem uma complexa analise (factual, econémica, entre outras) e a informacéo
relevante encontra-se assimetricamente distribuida em prejuizo dos lesados®.
Efetivamente, as informacdes que as vitimas necessitam para poderem provar o

seu direito a serem indemnizadas encontram-se, quase sempre, na posse ou dos

5 Comissédo Europeia — “Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certas regras
que regem as ac¢Bes de indemnizacdo no ambito do direito nacional por infracfes as disposicdes do direito
da concorréncia dos Estados-Membros ¢ da Unido Europeia”, 11 de junho de 2013, mencionada como
“Proposta de Diretiva” ou “a Proposta”, p. 3.

® SAAVEDRA, Alberto — “Access by National Courts and Private Plaintiffs to Leniency Documents Held
by the Commission”, p. 66, Revista de Concorréncia e Regulacéo, N.° 10, 2012, pp. 65-89.
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infratores ou da Comissao/ANC’s fruto dos programas de cleméncia e
investigacdes realizadas. Como tal, algumas das disposi¢cdes mais significativas da
Diretiva sdo as que se encontram nos arts. 5.° a 8.° e que visam suprir a
desigualdade de armas existente nestas situagdes, dotando os tribunais nacionais
de mecanismos juridicos que Ihes permitam ordenar a divulgacédo de elementos de
prova. Isto verifica-se como altamente proveitoso para os lesados, pois, assim,
estes podem beneficiar dos elementos de prova recolhidos pelas autoridades
competentes, que se podem revelar determinantes para 0S mesmos provarem a sua

pretensédo, dados os amplos poderes de investigacdo das mesmas.’

Assim, de forma a assegurar 0s varios interesses em causa, existem regras
especificas para a divulgacéo dos diferentes tipos de elementos de prova consoante
a sensibilidade dos mesmos; neste sentido, € perfeitamente ajustado que para 0s
elementos de prova produzidos para efeitos de apresentacdo de um pedido de
cleméncia haja regras especiais, tornando o acesso aos mesmos mais restrito®. No
contexto destas regras, 0s arts. 6.%/6 e 7.%/1 surgem como uma protecdo absoluta a
divulgacéo e utilizacdo das declaracdes de cleméncia aos lesados, sem qualquer
possibilidade de as vitimas argumentarem pela necessidade de acederem a tais
documentos ou de 0s juizes nacionais terem 0s mesmos em consideracdo quando

decidem um determinado litigio.

Entende-se que, uma proibicdo per se como esta pode p6r em causa a
efetividade do direito de indemnizacdo detido pelos lesados, uma vez que se
considera ndo ser possivel afirmar, a priori, que determinadas categorias de
documentos ndo serdo necessarias como meios de prova. A consagracdo desta
proibicdo, que € prejudicial aos interesses dos lesados (tornando a prova mais
dificil, nos casos em que ndo a inviabilize), parece incompativel com a ideia de

que a aplicagcdo privada tem um “papel igualmente essencial na aplicacdo das

7”ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel Sousa — “O “Private Enforcement” do Direito da Concorréncia e 0
acesso a elementos de prova”, pp. 132-133, Revista de Concorréncia e Regulagdo, N.° 22, 2015, pp. 131-
195.

8 Como exemplo veja-se o art. 6.5 da Diretiva.
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regras da concorréncia”® relativamente ao public enforcement. Compreende-se que
0 objetivo da Comissédo com a estipulagédo de uma proibi¢do absoluta como esta
era o de proteger a atratividade dos programas de cleméncia, mas, conforme sera
desenvolvido adiante, perfilha-se a opinido de que um mecanismo tdo inflexivel
como este ndo corresponde a melhor otimizacgéo possivel entre a aplicacdo publica

e privada do direito da concorréncia.

Quer pela clareza das disposicdes da Diretiva, quer pelo facto de estas ndo
conterem qualquer margem de conformacéo para os legisladores nacionais®?, esta
protecdo absoluta sera a solucdo em vigor na UE até uma eventual alteracdo da
Diretiva. Tendo isto em consideracdo a analise aqui levada a cabo ira focar-se em
exclusivo no direito europeu da concorréncia, sendo feitas apenas pequenas e
pontuais referéncias as leis dos EM quando necessario e oportuno. Contudo, e é
esse 0 objetivo da presente dissertacdo, a inevitabilidade desta proibicdo per se néo
obsta a que se discuta se a mesma consubstancia a melhor opcéo para garantir a
atratividade dos programas de cleméncia e, simultaneamente, promover o
desenvolvimento do private enforcement que, fruto da fraca tradi¢cdo europeia na

matéria, deve ser incentivado e fomentado para poder vir a prosperar.

Assim, a presente dissertacao, encontra-se organizada da seguinte forma: (i)
abordagem ao fendmeno do private enforcement nos Estados Unidos da América
(“EUA”), tendo em conta o seu carater Gnico a escala mundial; (ii) discusséo sobre
as funcdes que, no dmbito do Direito da Unido Europeia (“DUE”), podem ser
atribuidas a aplicacdo privada, visto que € a posicdo que se adota quanto a estas
que acaba por se revelar essencial para a opinido perfilhada quanto a proibicéo
absoluta; (iii) analise ao desenvolvimento do private enforcement na UE para que
melhor se compreenda o Direito Europeu da Concorréncia; (iv) analise e discussao

sobre as diferentes possibilidades para uma coordenacdo 6tima entre a aplicacdo

% Considerando 3 da Diretiva 2014/104.

10 Isto é o que resulta do art. 5.9/8, bem como da linguagem empregue nos arts. 6.%/6 e 7.°/1 e como se pode
ver refletido, por exemplo, nos arts. 14.°/5 e 16.9/1 da “Proposta de Anteprojeto de Transposicdo da Diretiva
Private Enforcement” apresentada pela Autoridade da Concorréncia Portuguesa (“AdC”) a 22 de junho de
2016.
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publica e privada, em especial a dificil coexisténcia entre os programas de
cleméncia e as regras de divulgacdo de elementos de prova; (v) apresentacédo das

conclus6es quanto ao tema discutido.

1. O private enforcement no Direito dos Estados Unidos da América

No sistema juridico dos EUA, o enforcement das normas de concorréncia é
feito a nivel federal, estatal ou por iniciativa dos particulares lesados, tendo estes
trés grupos funcdes diferentes, mas complementares!?. A aplicacdo federal, levada
a cabo pelo Department of Justice (“DOJ”), que pode aplicar sangfes penais, € a
Federal Trade Commission (“FTC”), concentra-se na protecao dos consumidores
afetados por comportamentos a escala dos EUA ou entre diferentes Estados; a
aplicacdo estatal, conduzida pelos Attorneys General de cada Estado, das leis da
concorréncia estaduais que ocorrem no proprio Estado. Paralelamente, 0s
particulares atuam no seu proprio interesse, ou no interesse de um grupo a que
pertencem, com o intuito de serem indemnizados pelos comportamentos anti-

concorrenciais!?.

O private enforcement do direito da concorréncia conhece, no ordenamento
juridico estadunidense, condi¢des Unicas a escala mundial, algo que faz com que
0 mesmo represente aproximadamente 90% dos casos de enforcement em tal
pais'3; contudo, tais dados néo significam nem a perfeicdo do sistema, nem que o
mesmo deva e/ou possa ser “importado”, integralmente, para a UE. Ainda assim,
uma analise* ao private enforcement vigente nos EUA é relevante, ndo s porque
permite escrutinar as raizes da aplicacdo privada do direito da concorréncia e

compreender o porqué de existirem diferentes estados de desenvolvimento entre a

11 A aplicacdo do direito da concorréncia nos EUA assume uma elevada complexidade dada a
multiplicidade de grupos que podem atuar como enforcers. Assim, para uma abordagem genérica ao sistema
de aplicagdo do direito da concorréncia como um todo nos EUA veja-se: BRODER, Douglas — “Chapter 8:
Antitrust Enforcement” in “U.S. Antitrust Law and Enforcement — A Practice Introduction”, Nova lorque:
Oxford University Press, 2010, pp. 177-206.

12 «“Relationship between Public and Private Antitrust Enforcement”, contribution from the United States
submitted for Item 111 of the 121st meeting of the Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement,
15 de junho de 2015, p. 1.

13 KNIGHT, Thomas e CLAIRE, Casey Ste — “Reconciling the Conflict: Antitrust Leniency Programs and
Private Enforcement”, University of Florida Law School, p. 4.

14 Esta, por razdes de carater préatico e légico, ndo sera exaustiva focando-se, antes, nas origens, condigGes
e falhas do sistema de private enforcement dos EUA, bem como nas licBes que se podem retirar do mesmo.
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UE e os EUA nesta matéria, mas também porque o estudo do sistema
estadunidense possibilitou, e continua a possibilitar, a aprendizagem de
importantes licdes para a construcdo do sistema europeu de concorréncia,
nomeadamente quanto aos equilibrios que se devem alcancar entre a aplicacéo

publica e privada das normas jus-concorrenciais.

Antes de mais € necessario analisar as condic¢des especificas que permitiram
a existéncia de um private enforcement tdo preponderante nos EUA. Logo em
1890, com a adocdo do Sherman Act, a possibilidade de a¢6es de indemnizacéo
por violacdo do direito da concorréncia foi contemplada na sua seccédo 7*°, algo
que a lei que o sucedeu em 1914, o Clayton Act®®, ainda tornou mais evidente’.
Significa isto que a propria lei dos EUA encoraja diretamente a aplicacdo privada
do direito da concorréncia permitindo a existéncia de um sistema descentralizado
que visa dissuadir a adogao de préaticas anti-concorrenciais e garantir que as vitimas

dos mesmos sdo devidamente compensadas'® por via de agdes judiciais.

Este incentivo legislativo traduz-se, em suma, nas seguintes normas
juridicas consagradas pelo Clayton Act: (i) treble damages, isto &, a possibilidade
de as vitimas de comportamentos anti-concorrenciais receberem um valor trés
vezes superior ao dano sofrido — seccdo (“8”) 4; (ii) medidas cautelares contra
perdas ou danos iminentes - § 16; (iii) a atribuicdo de valor probatério de prima
facie a decis@es judiciais com o mesmo objeto decididos contra 0 mesmo réu - §
5(a); (iv) prazos de prescricdo claramente estabelecidos - 8 4(b) — com a
possibilidade de serem suspensos - 8§ 5(i); (v) no caso de vencerem a sua acao
judicial as vitimas podem recuperar as custas judiciais, incluindo as que foram
tidas com advogados, algo que é contrario a regra geral nos EUA de que cabe a

cada parte suportar as proprias custas- § 5(a). Contudo, e conforme JONES

15 A par de estarem sujeitos a pagar indemnizacdes aos lesados, as empresas que violem o direito da
concorréncia podem ser aplicadas multas penais e a determinados individuos tais como diretores,
administradores ou empregados penas de prisdo caso tenham culpa pela violagdo ocorrida.

16 Clayton Act § 4, 15 United States Code (USC) § 15.

17 para uma perspetiva da evolucéo historica do sistema de enforcement dos EUA veja-se: BRODER,
Douglas — “Chapter 1: Overview and U.S. Antitrust Enforcement” in op.cit., pp. 2-12.

18 JONES, Alison — “Private Enforcement of EU Competition Law: a Comparison with, and Lessons from,
the US”, TLI Think! Paper 10/2016, p. 3.
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demonstral®, estas normas, por si s6, ndo foram suficientes para desencadear um
volume significativo de a¢Bes de indemnizacgéo, algo que sé aconteceu nos 60 do
século XX, atingindo o seu pico durante a década seguinte, tendo, em 1976, sido

aprovado o primeiro programa de cleméncia®® neste pais.

Entre o inicio dos anos 50 e o final dos anos 60, o Supremo Tribunal de
Justica decidiu varios casos de direito da concorréncia adotando interpretacdes
extensivas das normas jus-concorrenciais em vigor o que permitiu as vitimas
ganharem os seus casos mais facilmente?!; esta questdo encontra-se relacionada
com a preponderancia, até ao inicio da presidéncia de Ronald Reagan, do
pensamento da Escola de Harvard na interpretacéo e aplicagdo do antitrust?2. Por
outro lado, aos particulares sdo garantidos amplos poderes de investigacdo (algo
fundamental na recolha de meios de prova essenciais), existem normas federais
que permitem a coligagdo de pedidos e acOes coletivas (class actions), o0s
advogados aceitam muitos destes casos numa base de no win no fee e 0s réus séo
solidariamente responsaveis pelos danos o que facilita a obtencdo de compensacao

pelas vitimas??,

E natural que, sem as disposi¢des constantes do Clayton Act, seria bastante
complicado existirem elevados niveis de private enforcement nos EUA, porém,
atribuir a tais normas o carater de Unicas responsaveis pelos mesmos seria erroneo
e corresponderia a uma visao limitada do sistema estadunidense, pois, como se viu,
existem outras regras que fomentam este tipo de a¢des judiciais neste ordenamento
juridico.

Deve também ter-se em consideracdo que, o facto de a aplicacdo publica
nunca ter sido muito veemente e encontrar-se limitada a determinados tipos de

violagdes ao direito da concorréncia fez com que a aplicacdo privada se

19 Ibid, pp. 5-7.

20 Sobre os programas de cleméncia nos EUA veja-se: WILS, Wouter — “Leniency in Antitrust
Enforcement: Theory and Practice”, pp. 26-29, World Competition, Volume 30, N.° 1, 2007, pp. 25-63.

2L JONES, Alison, op. cit., pp. 5-6.

22 Oposta a linha de raciocinio da Escola de Harvard encontra-se a que é perfilhada pela Escola de Chicago.
Sobre estas Escolas e as suas implica¢cdes veja-se: JONES, Alison e SUFRIN, Brenda — “EU Competition
Law. Text, Cases, and Materials”, 6* edi¢ao, Oxford: Oxford University Press, 2016, pp. 13-22.

23 |bid, p. 6 e notas de rodapé 29 a 32.
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configurasse como o principal mecanismo ao dispor dos lesados para que 0S
comportamentos  anti-concorrenciais terminassem, contribuindo para o
fortalecimento deste tipo de agdes?*. Conforme sustentado por WILS, as treble
damages atuam como um substituto do public enforcement nos EUA e visam
preencher a chamada deterrence gap deixada por este, 0 que justifica a

preponderancia que as agGes privadas assumem neste ordenamento juridico?®.

E importante notar que, nos EUA, o public enforcement encontra-se
também condicionado pelas opcBes politico-econdmicas de cada Presidente,
nomeadamente quanto ao intervencionismo Estatal no mercado, sendo isto algo
que depende, também, da Escola de pensamento acolhida pelos diferentes
Presidentes?®; isto explica o porqué de, durante a segunda metade do século XX,
se terem verificado diferentes atuacdes das autoridades publicas responsaveis pela
aplicagédo das regras de concorréncia, especialmente o0 DOJ dada a sua estreita

ligacdo ao Governo?’.

O sistema de private enforcement vigente nos EUA apresenta algumas
falhas (& semelhanca do que acontece com o public enforcement) e pontos que
podem ser alvo de critica, havendo bastante debate?® quanto as virtudes e
beneficios do mesmo?®, bem como sobre qual das modalidades de enforcement
cumpre melhor os objetivos jus-concorrenciais. As preocupagdes incidem sobre

diferentes prismas do modelo em causa, desde logo o facto de as caracteristicas do

24 1bid, p. 6.

25 WILS, Wouter - “Private Enforcement of EU Antitrust Law and its Relationship with Public
Enforcement: Past, Present and Future”, pp.15-16, World Competition, VVolume 40, N.° 1, marco 2017, pp.
3-46

2% por exemplo, a Escola de Chicago (recorde-se a nota de rodapé n.° 22), apesar de anterior ao Presidente
Reagan s6 com o mesmo se tornou preponderante ao nivel da interpretacdo e aplicagdo com 0 mesmo.

27 Numa ldégica de exemplos concretos veja-se: BRODER, Douglas, op.cit., pp. 9-12.

28 A titulo de exemplo veja-se o interessante debate gerado na Doutrina com os seguintes artigos: LANDE,
Robert H. e DAVIS, Joshua P. — “Comparative Deterrence from Private Enforcement and Criminal
Enforcement of the U.S. Antitrust Laws”, Brigham Young University Law Review, 2011; WERDEN,
Gregory J., HAMMOND, Scott D. e BARNETT Belinda A. — “Deterrence and Detection of Cartels: Using
All The Tools and Sanctions”, Antitrust Law Bulletin, Volume 56, N.° 2, junho 2011, pp. 207-234; LANDE,
Robert H. e DAVIS, Joshua P. — “The Extraordinary Deterrence of Private Antitrust Enforcement: A Reply
to Werden, Hammond, and Barnett”, Antitrust Law Bulletin, Volume. 58, N.°. 1, mar¢o 2013, pp. 173-190.
2 0O elenco de criticas que se segue é somente exemplificativo, sendo o objetivo apenas o de mostrar
algumas das criticas que tém vindo a ser feitas ao sistema de private enforcement dos EUA e as
consequéncias das mesmas.
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mesmo, ao promoverem mais o lucro privado do que o interesse publico
(especialmente devido as treble damages e as regras sobre custas), conduzirem a
uma sobrecarga do sistema o que pode resultar em enforcement e dissuaséo para
I& do desejavel. A isto acresce que este tipo de acdes de indemnizacdo, e em
especial as class actions, tornaram-se tdo comuns que o sistema ficou permeavel
ao erro e a uma instrumentalizacéo indevida, na medida em que, de forma a evitar
longos e custosos processos judiciais, 0s acusados aceitam resolver as disputas por
acordo extrajudicial, muitas vezes em casos em que 0S autores nem tém o mérito
da causa; por outras palavras, 0 modelo em analise acaba por funcionar como uma
forma legalizada de chantagem e extorsdo e fomenta que certos particulares

recebam indemnizagdes por danos que ndo sofreram®.

Um outro tipo de critica a este sistema de aplicacdo privada é de que o
mesmo, tendo em consideracdo os objetivos do direito da concorréncia, acrescenta
pouco a aplicacdo feita pelas autoridades governamentais (que com 0s mecanismos
de investigagcdo criminal se encontram muito melhor posicionadas para detetar
cartéis) e que, inclusive, pode prejudicar o public enforcement por desencorajar a
apresentacdo de pedidos de cleméncia®!. Ha que assinalar, porém, que néo deixa
de ser curioso que criticas feitas pelos mesmos autores sejam algo contraditorias:
uns acusam o private enforcement de ser excessivo levando a uma
sobrecompensacao/dissuasdo, enguanto outros apontam que 0 mesmo €

manifestamente insuficiente.

Compreendem-se e concorda-se com algumas destas criticas,

principalmente aquelas que estdo relacionadas com o excesso de litigancia,

%0 Estas caracteristicas e problemas do sistema vigente nos EUA sdo por vezes referidas pelos autores
europeus como os “US excess”, numa logica de evitar os mesmos. Veja-se: CAMPBELL, Scoot e
FEUNTEUN, Tristan — “Designing a Balanced System: Damages, Deterrence, Leniency and Litigants’
Rights — A Claimant’s Perspective”, pp. 27 e 29-30 in LOWE, Philip and MARQUIS, Mel (eds) —
“European Competition Law Annual 2011: Integrating Public and Private Enforcement. Implications for
Courts and Agencies”, Oxford: Hart Publishing, 2014, pp. 27-39.

31 Para uma apresentacdo sumadria das criticas veja-se: LANDE, Robert H. — “Introduction: Benefits of
private enforcement” pp. 1-2 e notas de rodapé 3 a 9 in FOER, Albert A. e STUTZ, Randy M. (eds) —
“Private Enforcement of Antitrust Law in the United States”, Cheltenam: Edward Elgar Publishing, 2012,
pp. 1-13; JONES, Alison/SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 1047. Para uma analise critica mais aprofundada e
que opde, diretamente, o public e o private enforcement veja-se: WERDEN, Gregory J./HAMMOND, Scott
D./BARNETT Belinda A., op. cit.
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nomeadamente quando existe falta de mérito, na medida em que tal representa uma
situacdo injusta e contréria ao espirito do sistema; porém, é necessario ndo
esquecer de que as mesmas representam hipoteses possiveis pelas regras existentes
e ndo certezas empiricamente comprovadas®2. Assim, a forma como se interpretam
estas e outras criticas deve ser cuidadosa, na medida em que a maioria delas
resultam de uma analise generalizada ao sistema, ndo sendo sustentadas por dados

concretos®.

Independentemente da concordancia ou ndo com tais criticas € necessario
entender que as mesmas tiveram efeito no sistema estadunidense levando a
reformas profundas no mesmo3'. Em 2004, com o Antitrust Criminal Penalty
Enhancement and Reform Act (“ACPERA”), o legislador interveio de forma a
diminuir os desincentivos para as empresas em participarem em programas de
cleméncia ao introduzir a possibilidade de de-treble damages, ou seja, as empresas
que participem em programas de cleméncia e cooperem com 0S autores no
processo judicial respetivo so tém de pagar o valor do dano que causaram e ndo o
seu triplo. Por outro lado, movida pelas criticas feita ao sistema de private
enforcement, a jurisprudéncia evoluiu num sentido pouco favoravel as vitimas,
sendo, atualmente, mais dificil para estas ganharem os seus casos do que o era
antes®, algo que contrasta bastante com posicdes anteriores em que os advogados
das vitimas eram louvados como private attorneys general®®, dado o contributo
destes para a eficacia do sistema. Devido a recente tendéncia jurisprudencial

receia-se que a evolucéo tenha sido excessiva e, consequentemente, desencorajado

32 DAVIS, Joshua P. e LANDE, Robert H. — “Defying Conventional Wisdom: The Case for Private
Antitrust Enforcement”, p.7, Georgia Law Review Volume 48, N.° 1, fevereiro 2013, pp. 1-81.

33 Neste sentido, estudos como o levado a cabo por DAVIS e LANDE (nota de rodapé anterior) assumem
uma importancia fundamental ao permitirem uma analise ao sistema com base em casos julgados e a luz de
dados concretos, empiricos e estatisticos. Através deste estudo em concreto é possivel afastar algumas das
preocupacfes quanto ao private enforcement, bem como demonstrar que o0 mesmo desempenha um papel
crucial quer a indemnizar as vitimas de comportamentos anti-concorrenciais, bem como a dissuadir tais
comportamentos. Veja-se, em especial, a analise empirica feita entre as paginas 15 e 33, bem como a
resposta as criticas levantadas ao private enforcement entre as paginas 38 e 78.

34 JONES, Alison/SUFRIN, Brenda, op. cit., p. 1047.

% Ibid, pp. 1047-1048 e, para mais referéncias, veja-se os autores e casos citados nas notas de rodapé 46 a
53.

% DAVIS, Joshua P./LANDE, Robert H. — “Defying...”, p. 4 e nota de rodapé n.® 11.
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a aplicacdo privada dada a dificuldade que existe para as vitimas em provar o que

alegam, mesmo sendo a pretensdo meritoria®’.

Com a andlise que se fez ao sistema estadunidense é possivel compreender
que os sistemas de aplicagdo de direito da concorréncia nos EUA e na UE
apresentam diferencas significativas entre si, algo que acontece por varias razoes.
Ao contrario do que aconteceu na Unido, onde apenas com a adocdo da Diretiva
2014/104 ¢é que o direito de indemnizacéo por violagdes ao direito da concorréncia
foi reconhecido como tal no direito derivado da UE, nos EUA, logo no primeiro
ato legislativo jus-concorrencial, tal direito foi estipulado e tem vindo a ser
desenvolvido e encorajado desde entdo; significa isto que, enquanto nos EUA o
private enforcement foi uma realidade desde os primérdios do direito da
concorréncia, na Unido o mesmo apenas surgiu bastante mais tarde primeiro por

reconhecimento jurisprudencial e, posteriormente, por consagracéo legislativa®e.

Deste modo, no espac¢o europeu, coube desde cedo a Comissao a funcédo de
principal aplicadora das normas de concorréncia, funcao essa que desempenhou,
assumindo um papel absolutamente central e desenvolvendo um forte public
enforcement de cariz administrativo deste lado do Atlantico; como tal, aos poucos,
cada EM criou a sua ANC que, ao operarem munidas de poderes de Direito Publico
e em cooperagdo com a Comisséo, fortaleceram este tipo de enforcement. Por outro
lado, nos EUA, as autoridades federais responsaveis pelo public enforcement
nunca assumiram um papel central paralelo ao da Comissé@o na UE, pelo que coube
sempre aos particulares recorrerem aos tribunais de forma a fazerem cessar os
comportamentos ilegais que os afetavam levando ao desenvolvimento do private

enforcement.3®

Assim, pode afirmar-se que a UE e os EUA tém vindo a experienciar
diferentes modelos da aplicacdo do direito da concorréncia, um baseado na

aplicacdo publica de carater administrativo e o outro alicercado na aplicagéo

37 |bid, p. 1048.
3 JONES, Alison, op. cit., p. 11.
39 |bid, p. 6.
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privada de cariz judicial, respetivamente; dadas estas experiéncias distintas, bem
como devido a outro tipo de diferencas*® inerentes aos sistemas juridicos em si
(common law no caso dos EUA e civil law na UE, maioritariamente) € impossivel
comparar e transpor o sistema vigente nos EUA para o ordenamento juridico

europeu.

Ao invés de “copiar” 0 modelo estadunidense, a Unido deve retirar
ensinamentos e aprender com o0 mesmo (incorporando as vantagens e evitando as
desvantagens*!), nomeadamente o facto evidente de as acdes de indemnizacédo
desempenharem um papel importante no processo de enforcement e cumprirem
funcdes de compensacdo e dissuasdo*?. A andlise de ambos os sistemas deixa
evidente que fazer depender o enforcement, exclusivamente, de um dos modelos
revela-se insuficiente para atingir os objetivos inerentes ao direito da concorréncia,
quer pelos problemas vistos no sistema dos EUA, quer pela auséncia de
compensacao das vitimas gritante que sucede na UE; significa isto que apenas com
um sistema que inclua um equilibrio complementar entre os dois modelos (sem
que um prejudique o outro) é que se podera atingir um nivel 6timo de enforcement

deste ramo juridico.

Em suma, o desenvolvimento do modelo de private enforcement europeu
ndo deve consistir numa transposicdo plena do sistema estadunidense (algo que
efetivamente ndo aconteceu), porém nao se concorda com agueles que ndo vém a
necessidade de utilizar as acfes de indemnizagdo em causa como uma ferramenta
de dissuaséo, devido ao facto de néo existir, no Direito da UE, uma deterrence gap
como a que existe no dos EUA*; entende-se que, apesar de na UE o public

enforcement ser manifestamente mais robusto do que do outro lado do Atlantico,

40 por exemplo, as treble damages e os poderes de investigacdo conferidos aos particulares ndo sdo
compativeis com o nicleo duro de regras de Direito Civil e Direito Processual Civil, respetivamente,
comuns aos EM da UE.

41 Veja-se: STURNER, Rolf — “Duties of Disclosure and Burden of Proof in the Private Enforcement of
European Competition Law” pp. 163-178 in BASEDOW, Jirgen — “Private Enforcement of EC
Competition Law”, International Competition Law Series, volume 25, The Netherlands: Kluwer Law
International, 2007, pp. 163-192.

42 JONES, Alison, op. cit., p. 10.

#WILS, Wouter - “Private Enforcement of EU...”, p. 16.
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isso ndo significa, conforme se explicard adiante, que a aplicacdo privada nédo
possa ter um papel significativo no sistema de enforcement europeu, tanto como
instrumento de dissuasdo como de compensacéo.

2. As fungbes do private enforcement na Unido Europeia: mera

compensagao das vitimas ou também dissuasdo de comportamentos
anti-concorrenciais?

O debate quanto as fungdes que podem ser atribuidas a aplicacdo privada
do direito da concorréncia no DUE ¢ vital, na medida em que a perspetiva que se
adota quanto a estas € determinante para a posicdo que se assume quanto ao
problema que serve de tema a presente dissertacdo. Assim, antes de mais, deve
deixar-se claro a visdo que se perfilha quanto ao assunto: o private enforcement,
para além da sua evidente funcdo compensatoria, desempenha uma igualmente
essencial funcdo de dissuaséo, algo que ocorre paralelamente com o public
enforcement, o que leva a uma necessaria coordenacdo e harmonizacao entre
ambos vista a sua complementaridade, mas sem a existéncia de uma relagdo

hierarquica estabelecida per se.

E consensual que a funcdo fundamental do private enforcement,
especialmente na sua vertente de acbes de indemnizacdo, é a de compensar as
vitimas pelos danos que lhes foram causados por comportamentos anti-
concorrenciais (perspetiva ex post a violacdo). Para além desta, uma parte
consideravel da Doutrina**, alicercada na posicdo do Tribunal de Justi¢a®®, entende
que o private enforcement tem, também, uma importante funcdo de dissuasao
(perspetiva ex ante a violacdo) dos comportamentos anti-concorrenciais, algo que

contribui para um sistema jus-concorrencial efetivo na UE.

4 Por exemplo: KOMNINOS, Assimakis P. — “Public and Private Antitrust Enforcement in Europe:
Complement? Overlap?”, The Competition Law Review, Volume 3, N.° 1, dezembro 2006, pp- 5-26;
KOMNINOS, Assimakis P. — “The Relationship between Public and Private Enforcement: quod Dei Deo,
quod Caesaris Caesari” in LOWE, Philip and MARQUIS, Mel (eds), op. cit., pp. 141-157; CARBONELLI,
Vincenzo — “Private enforcement of EU Competition Law between public and private issues”, International
Journal of Public Law and Policy, Volume 2, N.° 4, 2012, pp. 335-351; NAZZINI, Renato/ NIKPAY, Ali
— “Private Actions in EC Competition Law”, Competition Policy International, Volume 4, N.° 2, Outono
2008, pp. 107-141; HUSCHELRATH,Kai /PEYER, Sebastian — “Public and Private Enforcement of
Competition Law - a Differentiated Approach”, CCP Working Paper 13-5, abril 2013;

4 Courage, paragrafo (“§) 27. Logo em 2001, com o julgamento que se citou, o TJUE foi categorico ao
afirmar que este tipo de a¢fes de indemnizacéo reforcam o carater operacional das normas de concorréncia.
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E importante ndo esquecer que o objetivo primordial do direito da
concorréncia € o de contribuir ativamente para o bem-estar social através da
eficiéncia de mercado, sendo necessario um sistema de enforcement eficaz para
dissuadir as empresas de adotarem praticas que tenham em vista falsear a
concorréncia e para as punir quando cometem tais infragcdes; uma vez que 0s
comportamentos em causa originam danos concretos a empresas e consumidores,
estes ttm o direito de ser indemnizados. Com a efetividade de tal direito, a
aplicacdo privada das normas concorrenciais consubstancia-se como uma
realidade e, aliada a aplicacdo publica das regras em causa, 0s aspetos negativos
que cabem as empresas ponderar quando tomam a decisdo de violar o direito da
concorréncia aumentam, contribuindo, assim, para uma maior dissuasdo dos
comportamentos anti-concorrenciais*®. Ha, contudo, autores*’ que entendem o
private enforcement como um mero mecanismo a disposicdo das vitimas para
serem ressarcidas pelos seus danos (0 que representa uma visdo muito limitada
deste*®) ou que, atribuindo-Ihe a fungdo de dissuaséo, a veem como algo de escassa
importancia, pelo que ndo hesitam em concordar com a proibi¢éo absoluta imposta

pela Diretiva a divulgacéo das declaracfes de cleméncia.

Importa, destarte, analisar genericamente*® os argumentos de ambos os
segmentos doutrinarios para compreender as posi¢cdes em causa. De acordo com
WILS, para efeitos de dissuaséo, o public enforcement € inerentemente superior ao
private enforcement por trés razbes essenciais: (i) beneficia de poderes de
investigacdo e de sancionamento mais eficazes; (ii) o segundo, ao ser guiado pela

ideia de lucro dos particulares, diverge sistematicamente do interesse geral; e (iii)

4 MELICIAS, Maria Jodo — “The art of consistency between public and private enforcement: practical
challenges in implementing the Damages Directive in Portugal”, p. 10.

47 Por exemplo: WILS, Wouter — “Should Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe”, World
Competition, Volume 26, N.° 3, setembro 2003, pp. 473-488; WILS, Wouter — “Principles of European
Antitrust Enforcement”, 1.* edi¢do (Oregon, Hart Publishing, 2005), pp. 111-127; MORAIS, Luis Silva —
“Integrating Public and Private Enforcement of Competition Law in Europe - Legal and Jurisdictional
Issues” in LOWE, Philip and MARQUIS, Mel (eds), op. cit., pp. 109-140; NEBBIA, Paolisa — “Damages
actions for the infringement of EC competition law: compensation or deterrence?”, European Law Review,
Volume 33, N.° 1, fevereiro 2008, pp. 21-43.

48 HUSCHELRATH,Kai /PEYER, Sebastian, op. cit., p. 8.

49 para uma abordagem exaustiva do assunto recomenda-se a leitura, entre outras, das referéncias presentes
nas notas de rodapé 43 e 46; o proposito do presente capitulo é o de discutir o assunto brevemente para que
melhor se compreenda a posi¢éo quanto ao tema de fundo que se discute na presente dissertacao.
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é mais dispendioso que a aplicacéo publica do direito da concorréncia.>® Por outro
lado, segundo NAZZINI e NIKPAY, o private enforcement reforca o efeito
dissuasor das regras concorrenciais por trés razdes principais: (i) aumenta 0s
recursos disponiveis para o julgamento dos casos de infracdo; (ii) melhora os
indices de detecdo e condenacdo; e (iii) aumenta as consequéncias financeiras

dessa mesma detecdo e condenacéo®L.

Concorda-se com esta ultima posicdo, na medida em que com o
desenvolvimento, vulgarizacdo e fortalecimento deste tipo de acdes de
indemnizacdo a eficacia do sistema aumentara, pois sob os infratores passa a
pender a possibilidade efetiva de serem condenados a pagar indemnizacdes as
vitimas, a par da aplicacdo de coimas por parte das autoridades publicas
competentes. Com a verificacéo real de tal possibilidade, torna-se evidente que as
desvantagens financeiras e reputacionais para as empresas de levarem a cabo
comportamentos anti-concorrenciais aumentam, algo que podera, em certos casos,

ser crucial para a prevencéo ex ante de tais comportamentos.

A acrescentar a isto veja-se que, no momento em que este tipo de agOes
judiciais se tornarem mais comuns e permitirem as vitimas serem efetivamente
ressarcidas, estas comecgardo a estar mais atentas a certos comportamentos do
mercado e, provavelmente, apresentardo mais dendncias e propordo mais acoes
junto dos tribunais, visto saberem que, para além da cessacdo do comportamento
restritivo da concorréncia, poderdo, posteriormente, ser indemnizadas. Esta
circunstancia também podera vir a pesar na decisdo das empresas que pretendem
entrar em conluio, pois sabem que a fiscalizacdo das ANC’s e da Comisséo, se
acrescenta um certo “escrutinio” efetuado pelos particulares®?, pois as vantagens

que estes podem retirar de uma maior atencdo ao mercado crescem

S0 WILS, Wouter — “Should Private...”, p. 480.
51 NAZZINI, Renato/NIKPAY, Ali, op. cit., p. 111.
52 KNIGHT, Thomas e CLAIRE, Casey Ste, op. cit., p. 3.
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significativamente com o desenvolvimento do private enforcement®, aumentando

0 impacto dissuasor deste e a cultura de concorréncia®,

Dos argumentos avancados por WILS®, apenas o terceiro parece
representar, efetivamente, uma desvantagem, mas, ainda assim, deve ter-se em
conta que os recursos disponiveis para as autoridades publicas sdo limitados, pelo
que, apesar de serem mais dispendiosas®®, estas acdes de indemnizagdo continuam
a ser necessarias. O primeiro argumento ndo se consubstancia num problema,
desde que as regras de divulgacdo de elementos de prova sejam favoraveis as
vitimas (tal como o art. 5.° da Diretiva), pois permite as mesmas, com base em
critérios de proporcionalidade, aceder a elementos de prova determinantes; para
além disso, os amplos poderes de investigacao sdo essenciais apenas para as agées
de stand alone, encontrando-se aquelas que se focam na presente dissertacédo (as
do tipo follow-on) facilitadas pela decisio da Comissdao/ANC’s. Quanto ao
segundo argumento, pese embora a verdade lapaliciana da primeira parte do
mesmo, 0 que se segue é claramente infundado; tendo em conta o que se expds no
paragrafo anterior, podemos observar que a prossecuc¢do do interesse privado das
vitimas em serem indemnizadas ndo se afasta do interesse geral em que exista um
sistema de concorréncia cada vez mais eficaz. Significa isto que, apesar da
motivacdo das vitimas ndo ser a de contribuir para uma melhor eficécia do sistema

como um todo®’, a verdade é que indiretamente, as atitudes das mesmas acabam

53 MONTI, Mario — “Private litigation as a key complement to public enforcement of competition rules and
the first conclusions on the implementation of the new Merger Regulation”, speech at IBA - 8th Annual
Competition Conference, setembro 2004, pp. 2 e 3.

% GAVIL, Andrew I. — “Designing Private Rights of Action for Competition Policy Systems: The Role of
Interdependence and the Advantages of a Sequential Approach”, pp. 3-4 in LOWE, Philip and MARQUIS,
Mel (eds), op. cit., pp. 3-15.

%5 Tenha-se em consideracdo que Wouter Wils é a principal referéncia na corrente doutrinaria que vé o
private enforcement como um meio compensatdrio e nao de dissuasao, pelo que, para além dos artigos
citados neste capitulo veja-se também: WILS, Wouter — “The Relationship between Public Antitrust
Enforcement and Private Actions for Damages”, World Competition, Volume 32, N.° 1, 2009, pp. 3-26 €
WILS, Wouter - “Private Enforcement of EU...”, pp.3-46.

% Sobre os elevados custos ligados a divulgacdo de elementos de prova e consequente possibilidade de
serem resolvidas por acordo disputas sem mérito da causa veja-se: PAPP, Florian Wagner-von — “Access
to Evidence and Leniency Materials”, disponivel no SSRN, 2016, pp.8-10.

ST WILS, Wouter — “Should Private...”, pp. 482-483.
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por ter esse impacto® (interessando mais, neste caso, os efeitos causados do que

as motivag0es que provocaram 0s primeiros).

Na sequéncia desta l6gica ha também autores que sustentam a necessidade
de, devido a forte experiéncia de aplicagdo publica na Unido, o desenvolvimento
da aplicacdo privada ser monitorizado e supervisionado pelo primeiro, quase como
se uma relacéo de pai e filho se tratasse®. E evidente que o private enforcement
tem muito a beneficiar com uma aplicacéo publica eficaz, especialmente utilizando
as decisbes de condenacdo da Comissao/ANC’s, mas, e mantendo-nos na metafora
parental, se um pai ndo deve cortar as aspiracdes e sonhos de um filho e tantas
vezes se sacrifica pelo mesmo, também a aplicacdo publica ndo devera castrar o
desenvolvimento da aplicacdo privada, nomeadamente criando riscos

desnecessarios para a efetividade do direito de indemnizacao.

Tal como aponta KOMNINOS, os tribunais, ao decidirem cada caso
concreto, ndo se preocupam com o interesse lucrativo dos ofendidos, mas sim em
punir os infratores de praticas que distorciam a concorréncia®®, algo que se
encontra alinhado com o interesse geral de eficiéncia do sistema jus-concorrencial;

neste sentido, subscrevem-se, por inteiro, as seguintes palavras do referido autor:

“an effective system of private enforcement does not alter the basic goal of the
competition rules, which is to safeguard the public interest in maintaining a free and

undistorted competition, and should by no means be thought of as antagonistic to the

public enforcement model. Ideally the two models can work to complement each other.”®*

Apesar da complementaridade existente entre o public e o private
enforcement e do contributo de ambos para a prevencdo ex ante de
comportamentos anti-concorrenciais, tal € alcan¢ado por meios diferentes (néo se

deve esquecer a independéncia entre ambos), 0 que leva a inevitaveis choques e

% CARBONELLLI, Vincenzo, op. cit., p. 336.

% GAVIL, Andrew I., op.cit., p. 5.

80 KOMNINQS, Assimakis P., — “The Relationship...”, p. 144.
61 |bid, p. 145.
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necessidades de, por vezes, restringir um ou o outro®?; contudo, néo se entende esta
independéncia como uma separacdo®® entre a aplicagdo pulbica e privada,
interpretando-se, ao invés disso, como sendo dois “bragos” do mesmo “corpo” e
que visam o mesmo objetivo final: garantir, da melhor forma possivel, a eficacia

do sistema jus-concorrencial.

Considera-se que nenhum dos tipos de enforcement se encontra, a partida,
melhor posicionado que o outro para esse fim, pelo que deve existir uma
coordenagdo casuistica das situacOes de conflito entre os dois “bragos” da
aplicacdo do direito da concorréncia®; estas tensdes existem e a solugdo ndo deve
passar por uma simples aceitacdo dos antagonismos através do estabelecimento de
uma hierarquia que conduza a uma prevaléncia do public sobre o private
enforcement, algo que pode levar a que este seja bloqueado e restringindo sem que
para isso haja uma justificacdo efetiva.%® A coordenacéo entre os dois modelos em
causa tem de ser casuistica e a adaptada as exigéncias de cada tensdo em concreto
e nao alicercada numa hierarquia pré-definida, inflexivel e desadaptada da

realidade que pretende regular®®.

Por exemplo, a necessidade de aplicacdo uniforme do direito europeu da
concorréncia, impde que os tribunais nacionais ndo possam decidir casos que ja
foram objeto de uma decisdo da Comissdo em sentido contrario a tal decisdo (art.
16.°/1 do Regulamento 1/2003%" que é uma decorréncia da jurisprudéncia
Masterfoods®), o que se manifesta como uma clara limitagéo da aplicagéo privada

(pelos tribunais nacionais) em beneficio da certeza juridica e de uma coerente e

62 Porém, tal deve ser aferido para cada tipo de choque, ndo sendo benéfico para o sistema de direito de
concorréncia uma primazia estabelecida a priori de um sobre o outro, tal como refere KOMNINOS —
“Public and Private...”, pp. 16-17.

8 MORAIS, Luis Silva, op. cit., pp. 112-114.

6 SAAVEDRA, Alberto, op. cit., p. 83.

8 PISZCZ, Anna — “Is this really a reform to facilitate follow-on actions for antitrust damages? Some
thoughts on the Damages Directive”, p. 67 in PAIS, Sofia Oliveira (ed.) — “Competition Law Challenges
in the Next Decade” (Brussels, P.I.E Peter Lang, 2016), pp. 59-73.

6 KOMNINOS, Assimakis P.,- “The Relationship...”, p. 146.

67 Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras
de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, J.O 2003 L 1/1, mencionado como
“Regulamento 1/2003”.

%8 Caso 344/98 do Tribunal de Justica Masterfoods Ltd contra HB Ice Cream Ltd. (14 de dezembro de
2000), EU:C:2000:689, mencionado como “Masterfoods”.
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uniforme aplicacéo do direito da concorréncia pela Comissdo®®. Esta regra ndo é
apenas uma decorréncia do principio do primado do DUE™ (com a decisdo da
Comissao a ndo poder ser contrariada pelos tribunais nacionais), mas representa
também um caso em que a aplicacdo privada do direito da concorréncia pelos

tribunais nacionais se submete, claramente, a aplicacdo publica pela Comisséo.

Compreende-se a necessidade de tal regra e consequente limitagdo do
private enforcement, pois, imagine-se, a total auséncia de coeréncia e de certeza
juridica num sistema complexo como a atual ordem juridica europeia se tal regra
de primazia ndo existisse (o controlo jurisdicional €, naturalmente, efetuado pelo
TJUE). Um outro ponto de conflito entre os dois tipos de enforcement é aquele que
serve de “pano de fundo” a presente dissertacdo, ou seja, a tensdo que resulta da
clara necessidade quer de preservar a atratividade dos programas de cleméncia,
quer de garantir que nada impedira as vitimas de serem ressarcidas pelos danos

sofridos que sera discutido em momento proprio.

Em suma, existem efeitos positivos e vantagens’ que o private enforcement
pode trazer ao sistema juridico da concorréncia. Como seré abordado ao longo dos
préximos capitulos, entende-se que as regras que garantem uma indemnizacao
efetiva as vitimas poderdo levar a um aumento da dissuasdo as préaticas anti-
concorrenciais ao acentuar as consequéncias negativas da violagédo das mesmas;
como tal, ndo se pode concordar com aqueles que, numa tentativa compreensivel
de proteger o status quo da aplicacdo do direito da concorréncia na UE, interpretam

0 private enforcement como um mero instrumento de compensacao.

%9 Nem a jurisprudéncia Masterfoods, nem o art. 16.° do Regulamento 1/2003 representam a imposicéo de
um principio de superioridade do public sobre o private enforcement, tal como é explicado por
KOMNINOS, Assimakis P., — “Public and Private...”, pp. 23-25.

00 art. 16.%/2, por exemplo, representa uma tal manifestacdo com a decisdo da Comissdo a sobrepor-se a
das autoridades nacionais da concorréncia, sendo ambas autoridades do public enforcement.

1 Numa ldégica de sumario veja-se: WOODS, Donncadh, SINCLAIR, Ailsa e ASHTON, David — “Private
enforcement of Community competition law: modernisation and the road ahead”, Competition Policy
Newsletter, N.° 2, verdo 2004, p. 32 ou CAMPBELL, Scoot e FEUNTEUN, Tristan, op. cit., p. 28.
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3. O desenvolvimento do private enforcement pelas instituicdes
europeias: o papel primordial do Tribunal de Justica e da Comissao
Europeia

O direito de indemnizacgéo por danos causados devido a infragOes ao direito
da concorréncia, apesar de atualmente se encontrar consagrado quer na
jurisprudéncia do TJUE, quer no direito derivado da Unido, ndo resulta
expressamente dos Tratados e sO recentemente conheceu efetivos
desenvolvimentos pelo que, durante muitos anos, foi um direito ndo exercido pelas
vitimas. Deste modo, afigura-se como crucial compreender e analisar o papel das
instituicOes europeias no desenvolvimento genérico do private enforcement, e
especificamente a forma como a tenséo existente entre a protecdo dos programas
de cleméncia e a divulgacdo dos documentos desses programas as vitimas foi
abordada pelas primeiras. Neste sentido, a presente analise seguira uma sequéncia
cronoldgica e centrar-se-a, por um lado, na jurisprudéncia do TJUE e, por outro,
nas iniciativas levadas a cabo pela Comissdo Europeia e que conduziram a adogéo
da Diretiva 2014/104.

3.1 — Os acordaos fundadores do private enforcement e as primeiras

iniciativas da Comissao

O marco mais antigo que se pode encontrar relativamente a aplicacdo
privada do direito da concorréncia reside no caso BRT'?, no qual o TJUE
determinou que os entdo arts. 85.9/1 e 86.° do Tratado CEE (hoje arts. 101.%/1 e
102.°do TFUE) se prestavam, “pela sua propria natureza, a produzir efeitos diretos
nas relagdes entre particulares”’® e, por conseguinte, que as referidas disposicdes
criam “na esfera juridica dos particulares direitos que os orgdos jurisdicionais
nacionais devem proteger”’®. Era dado, destarte, um primeiro passo (ainda que

muito incipiente) para possibilitar os particulares que eram vitimas de

2 Caso 127/73 do Tribunal de Justica Belgische Radio en Televisie e société belge des auteurs,
compositeurs et éditeurs contra SV SABAM e NV Fonior (30 de janeiro de 1974), EU:C:1974:6,
mencionado como “BRT”.

3 1bid, § 16.

 |bid.
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comportamentos anti-concorrenciais de intentarem acdes em tribunal para verem

0S seus danos ressarcidos.

Ora, apesar de o TJUE ter reconhecido o efeito direto das referidas normas,
bem como o facto de as mesmas criarem direitos para os particulares, o 6rgao
judicial da UE ndo determinou que direitos eram esses, nem de que forma é que 0s
mesmos resultavam diretamente das disposi¢des dos Tratados. Convém recordar
que, de acordo com a doutrina Van Gend & Loos’, o efeito direto resulta de
proibi¢des claras e incondicionais impostas pelas normas de direito primario, mas
tal como aponta MILUTINOVIC', a altura do acérddo em causa, as proibigdes
que resultavam dos arts. 85.° e 86.° ainda estavam longe de serem claras (conceitos
jus-concorrenciais basicos como o de “acordo” ou de “empresa” ainda ndo se
encontravam cristalizados, por exemplo), pelo que a decisdo do TJUE s pode ser
compreendida pela necessidade de, por razdes praticas, declarar o efeito direto das

disposicOes em causa’’.

Contudo, a declaracdo de efeito direto dos atuais arts. 101.°/1 e 102.° ndo
significou um florescimento da aplicacdo privada dos mesmos, essencialmente
pela auséncia de desenvolvimento do alcance e dos efeitos que os direitos que
surgiam de tais disposi¢Oes tinham. Neste sentido, foi preciso aguardar 25 anos
pelo acorddao Courage para que o Tribunal comecasse, verdadeiramente, a dar
diretrizes precisas relativamente ao private enforcement; neste, o TJUE

reconheceu, explicitamente, que:

“A plena eficacia do artigo [101.°] do Tratado e, em particular, o efeito util da proibigdo
enunciada no seu n.°1 seriam postos em causa se ndo fosse possivel a qualquer pessoa
reclamar reparacdo do prejuizo que lhe houvesse sido causado por um contrato ou um

comportamento suscetivel de restringir ou falsear o jogo da concorréncia.”’®

> Caso 26/62 do Tribunal de Justica NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming Van Gend &
Loos contra Administracao Fiscal neerlandesa (5 de fevereiro de 1963), EU:C:1963:1, mencionado como
“Van Gend & Loos”.

6 MILUTINOVIC, Veljko — “The ‘Right to Damages’ in a ‘System of Parallel Competences’: A Fresh
Look at BRT v. SABAM and its Subsequent Interpretation”, pp. 347-349 in LOWE, Philip and MARQUIS,
Mel (eds), op. cit., pp. 341-376.

" 1bid, pp. 349-350.

8 Courage, § 26.

21



O (des)equilibrio entre o public e o private enforcement do Direito da Concorréncia da Unido Europeia:
a proibicdo de acesso as declaracdes de cleméncia

O Tribunal, para chegar a conclusdo ora em apreco, alicergou-se na ideia
(que é frequentemente invocada desde os acérddos Van Gend & Loos e
Costa/ENEL™®) de que a UE constitui uma ordem juridica prépria, sendo os
destinatarios da mesma, ndo apenas os EM, mas também os seus nacionais. Por
conseguinte, o DUE ndo cria, para os particulares, apenas deveres, mas tambéem
Ihes atribui direitos, independentemente das normas estaduais, nomeadamente
quando tais direitos possam beneficiar de efeito direto®. Com esta apreciacdo, os
particulares passaram a poder interpor, nos tribunais nacionais, acdes judiciais com
vista a serem indemnizados pelos danos resultantes de contratos ou de
comportamentos que violem normas de direito da concorréncia,
independentemente do reconhecimento de tal possibilidade ao nivel do direito
nacional; apesar disto, estas acdes encontram-se subordinadas ao principio da
autonomia processual, ou seja, cabe aos EM estipularem os tramites processuais

que se aplicam as mesmas.

Contudo, ciente de que na auséncia de normas harmonizadas a nivel dos
EM da Unido seria dificil para os particulares exercerem este direito, o TJUE
submeteu o principio da autonomia processual nacional ao cumprimento de dois
principios bésicos: o da equivaléncia e o da efetividade®!. Assim, o Tribunal
determinou, no paragrafo 29 do acérddo Courage, que cabia a ordem juridica
interna de cada EM designar os “orgdos jurisdicionais competentes e regular as
modalidades processuais” para o exercicio do referido direito a indemnizagao
“desde que essas modalidades ndo sejam menos favordveis do que as das agdes
analogas de natureza interna e ndo tornem praticamente impossivel ou

excessivamente dificil” a efetivacdo de tal direito.

Através da repeticdo sistematica da expressdo ‘“na falta de regras

comunitarias na matéria”® (quer no acérddao em analise, quer na jurisprudéncia

79 Caso 6/64 do Tribunal de Justica Flaminio Costa contra E.N.E.L (15 de julho de 1964) EU:C:1964:66,
mencionado como “Costa/ENEL”.

8 Courage, § 19.

8 bid, § 29.

82 Veja-se, a titulo de exemplo, Courage § 29.
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que o seguiu), o TJUE transmitia sinais claros da importancia de harmonizacéo do
direito em causa a nivel europeu, visto que se nada fosse feito nesse sentido, a
evolucdo do mesmo (a haver) seria feita, de seu modo e por cada EM, o que levaria
a uma falta de uniformizacdo onde se pretende que existam, pelo menos, niveis
minimos da mesma. Pese embora a importancia dos principios analisados no
paragrafo acima, 0s mesmos sao apenas meros garantes da existéncia e efetivacao
do direito de indemnizagdo, ndo se podendo substituir a uma regulamentacéao

I6gica, coerente e harmonizada.

O ¢6rgéo judicial da UE corporizou, por via do acordao em analise, um dos
possiveis direitos que resultam dos arts. 101.%/1 e 102.°, a que o Tribunal havia
conferido efeito direto no acérddo BRT. E interessante verificar que, tal como este
ultimo representa uma horizontalizacdo dos principios resultantes do Van Gend &
Loos, o acérddo Courage traduz-se no mesmo fenémeno, mas relativamente a
jurisprudéncia Francovich®. Se neste, o0 TJUE reconheceu a responsabilidade dos
Estados-Membros perante os particulares (efeito vertical) pelo incumprimento de
obrigacg0es resultantes dos Tratados, no julgamento Courage, o Tribunal estendeu
0 mesmo principio as relacBes entre particulares (efeito horizontal), ou seja, se um
individuo viola uma obrigacdo decorrente de disposicGes dos Tratados (no caso
concreto adotar comportamentos que restrinjam a concorréncia), entao fica sujeito
a ter de indemnizar os lesados desse comportamento®*. Note-se que, no momento
da tomada de posi¢cdo do TJUE, as ANC’s ndo estavam obrigadas a aplicar o
Direito da UE, bem como alguns Estados (Portugal, por exemplo) ndo tinham,
ainda, a sua prépria autoridade da concorréncia, o que justifica, ainda mais, a opcéo

adotada pelo Tribunal

Um aspeto final que importa realcar do acérddo Courage € o de que, neste,

0 Tribunal determinou, de forma expressa no paragrafo 27, que o direito a

8 Casos apensos 6/90 e 9/90 do Tribunal de Justica Andrea Francovich e Danila Bonifaci e outros contra
Republica Italiana (19 de novembro de 1991) EU:C:1991:428, mencionado como “Francovich”.

8 MILUTINOVIC, Veljko - “The ‘Right to damages’ in a ‘System of Paralle] Competences’...”, pp. 346-
347.

8 |bid, p. 346 e nota de rodapé n.° 35.
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indemnizacéo nao sé reforga o “carater operacional” das normas concorrenciais,
como também desencoraja praticas que violem tais normas; significa isto que, na
visdo do TJUE, estas acOes judiciais “sdao suscetiveis de contribuir
substancialmente para a manutencéo de uma concorréncia efetiva” na UE, ou seja,
para além da funcdo de compensacéo das vitimas que é intrinseca a estas acoes
judiciais, também lhes é conferida uma funcdo de dissuasdo dos comportamentos
anti-concorrenciais. Ao reconhecer que o private enforcement desempenha esta
funcdo, o Tribunal admitiu que a aplicacdo privada do direito da concorréncia
produz efeitos semelhantes aos da aplicacdo publica ndo havendo, a priori, uma

superioridade hierarquica da segunda face a primeira.

Na sequéncia da decisdo supra analisada e apds a entrada em vigor do
Regulamento 1/2003, que implementou uma modernizacdo e descentralizacdo do
sistema europeu de concorréncia®, a Comissédo publicou, nos finais de 2005, um
Green Paper®” relativo a acBes de indemnizagdo no contexto do direito da
concorréncia. Este documento, preparado por juizes e académicos especialistas na
area, foi feito com o proposito claro de trazer para o debate publico diversas opcoes
que poderiam ser adotadas pela UE na construgdo de regras comuns para a
aplicagdo privada do direito da concorréncia atraves de agdes de indemnizacéo
propostas nos tribunais nacionais. Pode entender-se que a Comissao acolheu a

ideia transmitida pelo TJUE no caso Courage e deu, destarte, 0 primeiro passo no

8 Sobre a modernizagéo e descentralizagdo introduzidas pelo Regulamento 1/2003 veja-se, por exemplo:
VENIT, James S. — “Brave new world: The modernization and decentralization of enforcement under
Articles 81 and 82 of the EC Treaty”, Common Market Law Review, Volume 40, N.° 3, (2003), pp. 545—
580; WILS, Wouter — “Principles of...”, pp. 1-59; FETEIRA, Licio Tomé — “Regulation 1/2003 and the
interplay between European and National Competition Laws”, pp. 654-656 in “Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correia Volume IV”, Lisboa: Coimbra Editora, setembro 2010, pp. 639-668;
GORJAO-HENRIQUES, Miguel — “Direito da Unido”, 7* Edi¢ao, Coimbra: Almedina Editora, 2014, pp.
608-610.

Note-se que, apesar de o Regulamento ndo se aplicar ao private enforcement, nem por isso deixa de ter
implicagdes no mesmo, nomeadamente o facto de os tribunais nacionais puderem aplicar, livremente, o n.°
3 doart. 101.° (art. 6.9), a possibilidade da Comissao intervir nos processos nacionais como animus curiae
(art. 15.9) e a impossibilidade dos tribunais nacionais tomarem decisfes contrarias aquelas que j& foram
tomadas pela Comisséo (art. 16.°).

8 Livro Verde - AgOes de indemnizagdo devido a violagdo das regras comunitarias no dominio antitrust,
19 de dezembro de 2005, mencionado como “Green Paper”.
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sentido de alcancar a tdo desejada harmonizacédo legislativa destas acbes de

indemnizacéo.

Desde logo, deve ter-se em consideracdo que, a semelhanca da posi¢cdo do
TJUE, também no Green Paper, foi acolhido o entendimento de que o private
enforcement prossegue 0s mesmos objetivos que a aplicacdo das regras
concorrenciais pelas autoridades doadas de poder publico® e que, por isso mesmo,
se encontram em pé de igualdade a nivel de importancia, mas ndo de
desenvolvimento®. Devido a esta equiparacdo entre o public e o private
enforcement e consequente teor das opgOes apresentadas pelo Green Paper, ndo
tardaram a surgir autores® que apelidaram este documento de excessivamente
americanizado, o que levou, como se vera, a que muitas das hipéteses levantadas
pelo mesmo fossem abandonadas nas iniciativas seguintes do 6rgdo executivo da
Unido.

As posigdes expressadas em resposta ao Green Paper variaram, de forma
muito consideravel, desde fortes oposicdes ao desenvolvimento destas acdes de
indemnizacdo®! até um forte apoio ao referido desenvolvimento. Ainda assim, o
entendimento comum resultante de tais respostas foi o de que a possibilidade de as
vitimas serem ressarcidas pelos seus danos &, em principio, um objetivo desejavel,
uma vez que contribui, paralelamente, ndo sé para a efetividade do sistema juridico
de concorréncia europeu, mas também tem uma funcdo de justica
corretiva/compensacdo®. O documento a que agora se dedica atencdo incidiu
sobre aspetos fundamentais para o desenvolvimento inicial das agbes de

indemnizacdo destacando-se, para 0 que importa analisar, 0s seguintes: (i) acesso

8 Green Paper, p.3.

8 Veja-se que o Green Paper é categrico ao determinar, na p.4, que “esta area do direito caracteriza-se,
nos 25 Estados-Membros, por um “subdesenvolvimento total’”.

% HODGES, Christopher — “Competition Enforcement, Regulation and Civil Justice: What is the Case?”,
pp. 1394-1396, Common Market Law Review, volume 43, N.° 5, 2006, pp. 1381-1407; WOUTER, Wils —
“Private Enforcement of EU...”, p. 19 e os autores referidos nesse texto na nota de rodapé n.° 71.

%1 HODGES, Christopher, op. cit., pp. 1401-1407. O autor questiona mesmo a existéncia de provas quanto
a necessidade de mudancas e inclusdo, no sistema de enforcement europeu, de normas que promovessem a
aplicacdo privada do direito da concorréncia.

9 MILUTINOVIC, Veljko — “The ‘Right to Damages’ under EU Competition Law: from Courage v.
Crehan to the White Paper and Beyond”, The Netherlands: Kluwer Law International, 2010, p. 77 e notas
de rodapé 28 e 29.
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aos elementos de prova e (ii) coordenacéo da aplicacdo da legislacdo pelos poderes

publicos e pelos particulares.

Inerente as dez op¢bes do Green Paper relativas ao acesso aos elementos
de prova®®, estava a ideia de que os tribunais tém, necessariamente, de ter poderes
para ordenar a divulgacao de elementos de prova, ponto com o qual, se concorda,
pois 0 mesmo é fundamental para corrigir a assimetria de informacdo que
caracteriza estas acOes judiciais e dificulta a sua proliferacdo. Considera-se crucial
a existéncia de um principio geral de divulgacéo de elementos de prova, principio
esse limitado por requisitos de necessidade e proporcionalidade controlados pelos
tribunais nacionais. Assim, assegura-se gque as vitimas terdo os elementos de prova
necessarios para provar o seu direito de indemnizacgdo, sem que tal possa resultar
numa possibilidade de extorsdo como, por vezes, acontece nos EUA%. Entende-
se, deste modo, que as vitimas devem poder ter acesso, por intermédio de decisao
judicial, a documentos individuais ou categorias de documentos (conjugacdo das
opcdes 1 e 2 do ponto (i) do Green Paper), sendo inclusive esta a posi¢do que
vingou, de forma genérica, na Diretiva 2014/104 como se pode ver nos arts. 5.%/1,

2 e 3 da mesma.

Analisou-se também a possibilidade de inverter ou atenuar o énus da prova
neste tipo de acbes (opcdes 8 a 10), uma vez que, devido a assimetria de
informacdo existente, o alegado infrator poderia mais facilmente provar a nédo
infragdo do que o requerente provar os diversos pressupostos da responsabilidade
civil. Contudo, tal inverséo seria contraria as regras da maioria dos ordenamentos
juridicos®® e, como tal, optou-se, e bem, por atribuir carater vinculativo as decisdes
das ANC’s%, pois desde que haja a garantia de observancia dos direitos

fundamentais de defesa processual, esta alternativa permite a prova automatica dos

% Green Paper, p. 6-7.

% PAPP, Florian Wagner-von, op. cit., p. 5.

% Sobre 6nus da prova no direito da concorréncia e nos sistemas juridicos dos EM da Unido veja-se:
STURNER, Rolf, op. cit., pp. 183-188.

% Tal como resulta do inicio da opcéo 8 do Green Paper (p.6) e como ficou cristalizado no art. 9.%/1 da
Diretiva.
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pressupostos “ilicitude” e “culpa” ficando a faltar “nexo de causalidade” e “dano”,

o0 que facilita a tarefa das vitimas.

Quanto a questdo especifica da coordenagdo entre o public e o private
enforcement e consequente acesso as declaracfes de cleméncia, a mesma foi
tratada nas opcdes 6, 7, 28, 29 e 30 do Green Paper. As opc¢des 6 e 28 previam a
excluséo per se de acesso a tais documentos, posi¢cdo com a qual néo se concorda,
apesar de ter sido a que acabou por ser consagrada na Diretiva. A opcdo 7 pretendia
obter respostas para um acesso mais genérico, mas condicionado, engquanto as
opcdes 29 (imunidade de indemnizacdo) e 30 (limitacdo da responsabilidade
solidéaria), apesar de ndo se referirem diretamente a divulgacéo das declaragdes de
cleméncia, ofereciam modelos que, se implementados, poderiam ser conjugados
com uma possibilidade de acesso aos referidos documentos. Em conclusédo, o
mérito do Green Paper reside no facto de ter aberto o debate quanto a diversas
possibilidades e opc¢des para o desenvolvimento das a¢6es de indemnizagao nesta
matéria®’, no seguimento da consagracdo deste direito pelo TIUE no acorddo

Courage.

Sete meses ap0Os a apresentacdo do Green Paper, o Tribunal de Justica
decidiu o caso Manfredi®® que representou mais um importante marco no
desenvolvimento do private enforcement na UE. O acdrd@o ora em apreco nédo so

reforcou as ideias expressas pelo Tribunal em Courage®®, como também

% Para uma abordagem resumida das respostas dadas ao Green Paper nas suas diferentes matérias veja-se:
DE SMIJTER, Eddy/O’SULLIVAN, Dennis — “The Manfredi judgment of the ECJ and how it relates to
the Commission’s initiative on EC antitrust damages actions”, Competition Policy Newsletter, Numéro 3,
Outono 2006, pp. 23-26.

% Casos apensos 295-298/04 do Tribunal de Justica Vincenzo Manfredi contra Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA (C-295/04), Antonio Cannito contra Fondiaria Sai SpA (C-296/04) e Nicold Tricarico
(C-297/04) e Pasqualina Murgolo (C-298/04) contra Assitalia SpA (13 de julho de 2006), EU:C:2006:461,
mencionado como “Manfredi”.

% O TJUE reforgou, naturalmente, a existéncia de um direito dos particulares a indemnizagéo por acordos
contrarios aos arts. 101.° e 102.° (Manfredi, § 39), mas também de que para que o referido direito exista
basta que haja “um nexo de causalidade entre o referido dano e um acordo ou uma pratica proibida pelo
artigo [101.° TFUE]” (Manfredi, § 61), podendo surgir quer de um contrato, quer de um comportamento
violador da disposicdo normativa em causa. De ressalvar ainda que, também nesta decisdo, o Tribunal
reforcou as fungdes que o direito em causa desempenha para a eficacia geral do sistema jus-concorrencial
(Manfredi, § 91). A principal mais-valia destas “repeti¢des” do TIUE face ao acérddo Courage € a de que,
através das mesmas, foram reforcados os aspetos mais essenciais a ser tidos em conta no desenvolvimento
legislativo das ac¢Bes de indemnizacdo em causa, constituindo as mesmas, importantes auxilios para os
trabalhos levados a cabo pela Comisséo.
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desenvolveu a concretizacdo dos principios da equivaléncia e efetividade através
da aplicacdo dos mesmos a casos concretos. Relativamente a estes ultimos, veja-
se que o Tribunal ndo s6 voltou a referir-se aos mesmos como principios
fundamentais a serem respeitados pelos tribunais nacionais e, consequentemente,
funcionando como limites ao principio da autonomia nacional, mas também deu
mais contelido aos mesmos face ao que havia resultado do acérddo Courage'®. A
esta reafirmacdo, o Tribunal acrescentou duas concretizaces que demonstraram o
modus operandi dos principios da equivaléncia e da efetividade e das quais se pode
demonstrar as consequéncias indesejaveis da falta de harmonizacdo deste tipo de

acoes.

Por um lado, no que toca aos prazos de prescricdo®, o Tribunal reforgou
que cabe a ordem juridica de cada Estado determinar os prazos de prescricdo desde
que sejam equivalentes aos prazos de acdes judiciais de natureza analoga no
ordenamento juridico interno (equivaléncia) e desde que ndo tornem o exercicio
do direito praticamente impossivel (efetividade)®2. Por outro lado, no paragrafo
99, o TJUE abriu a hipétese de serem atribuidas as vitimas indemnizacdes por
danos especiais (“punitive damages”), desde que tal seja possivel para agdes

judiciais semelhantes na ordem juridica interna.

Facilmente se compreende que a inexisténcia de harmonizagéo destas regras
entre os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros leva a problemas no ambito
da eficacia do sistema jus-concorrencial europeu; ora, a discrepancia que pode
existir nos sistemas juridicos de cada EM leva a uma tutela deste direito de forma
bastante diferente em cada ponto da Unido, dai que uma harmonizacéo de regras
tdo elementares como prazos ou o tipo de indemnizacdo a atribuir sejam téo

importantes.

Assim, em suma, com o acérddo Manfredi o Tribunal reafirmou a sua

posicdo quanto ao desenvolvimento do direito de indemnizacdo em causa,

100 A titulo de exemplo: Manfredi, 88 62, 64, 71, 77.
101 Manfredi, 8§ 77-82.
102 1hid, 8§ 78 e 79.
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nomeadamente a necessidade de que tal direito seja efetivol®, e demonstrou,
atraves de duas concretizagdes dos principios fundamentais para este direito, 0s

efeitos nefastos que a auséncia de regras comuns pode significar.

No que toca as iniciativas da Comissdo, ao Green Paper, sucedeu-lhe o
White Paper'®, cujo contelido se traduz numa mudanca do foco® e numa clara
rejeicdo do modelo americano de private enforcement!®, sendo que a leitura do
mesmo deve ser feita em conjunto com o Commission Staff Working Document
(“CSWD”)1%7, Dado o ambito da presente dissertacdo, focar-se-do apenas'®® os
pontos 2.2 e 2.9 do White Paper!® (acesso a elementos de prova: divulgacéo inter
partes e interacdo entre programas de cleméncia e agbes por danos,

respetivamente) aos quais correspondem os capitulos 3 e 10 do CSWD?*°,

Relativamente ao acesso a elementos de prova, o White Paper veio
confirmar o que havia sido determinado no Green Paper, ou seja, que os tribunais
nacionais devem ter poderes, respeitando determinadas condigbes de
proporcionalidade e necessidade, para ordenar as partes ou a terceiros a divulgacédo
de categorias relevantes de elementos de prova'!!. Deste modo, os lesados devem
apresentar razdes plausiveis para requerem o acesso a determinados documentos
dada a essencialidade dos mesmos para provarem a sua pretensdol'?. A
consagragdo destas condi¢Ges avangou, visto que as mesmas se encontram

genericamente estabelecidas nos n.1 a 3 do art. 5.° da Diretiva e nada se tem a

103 DE SMIJTER, Eddy/O’SULLIVAN, Dennis, op. Cit., p. 24.

104 1_jvro Branco - AgGes de indemnizagéo devido a violagdo das regras comunitarias no dominio antitrust,
2 de abril de 2008, mencionado como “White Paper”.

105 CAUFFMAN, Caroline — “The interaction of Leniency Programmes and Actions for Damages”, p. 183,
The Competition Law Review, Volume 7, N.° 2, julho 2011, pp. 181-220.

1% Um dos principais objetivos inerentes a todo o documento é o de construir um sistema de aplicagéo
privada do direito da concorréncia genuinamente europeu, ou seja, em que as medidas propostas se
encontram alicercadas nas tradi¢Ges e cultura juridica dos Estados-Membros, White Paper, p.3.

107 Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on Damages actions for breach of the
EC antitrust rules, 2 de abril de 2008, mencionado como “Commission Staff Working Paper”.

108 para uma abordagem resumida aos demais temas do White Paper veja-se: MILUTINOVIC, Veljko -
“The ‘Right to Damages’ under EU Competition Law...”, pp. 80-83.

109 White Paper, pp. 4-5 e 10.

110 CSWD, pp. 23-40 e 81-89.

11 vejam-se alguns dos possiveis efeitos negativos de uma auséncia de sujeicdo a condigBes que sdo
referidas no ponto 70 do CSWD, pp. 23-24.

112 White Paper, p.5.
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criticar'®, na medida em que se entende como vital a determinacédo de condicGes

para que um tribunal nacional ordena a divulgacéo de elementos de proval!4,

Contudo, quanto as opg¢des do White Paper relativamente a relagéo entre os
programas de cleméncia e os pedidos de indemnizacdo, ja existem criticas a
apresentar. Quer no ponto 2.2, quer no ponto 2.9, a Comissdo frisou a necessidade
de dar uma protecdo adequada as declaragdes de cleméncia para que a possivel
divulgacdo das mesmas as vitimas ndo se viesse a prejudicar a atratividade dos

programas de cleméncia.

Através da leitura do White Paper e do CSWD néo é possivel compreender
0 real alcance da “prote¢do adequada” que a Comissdo pretenderia atribuir as
declaracfes de cleméncia, na medida em que nédo se entende tal expressdao como
um sinénimo da proibicéo absoluta de divulgacdo que veio a ser consagrada nos
arts. 6.%/6 e 7.°/1 da Diretiva. Efetivamente, aquilo que é avancado, especialmente
no CSWD, sdo as razdes pelas quais a protecdo em causa é necessaria (razoes
essas com as quais se concorda), mas ndo se pondera a natureza da proibicao de
divulgacdo’'®, nem se discute porque meios é que a “prote¢do adequada” pode ser

alcangada.

E certo que ndo é feita nos documentos qualquer referéncia quanto a
possibilidade de existirem excecdes face a proibicdo de divulgacdo e, como tal,
poderia entender-se que a Comissdo estaria, tacitamente, a determinar esta
proibicdo como absoluta, porém, a natureza do documento aconselhava a que se
abrisse o debate sobre o verdadeiro alcance desta proibicdo e ndo que a questao

fosse omitida.

113 Assim sendo, apesar da andlise que tem vindo a ser feita quanto a divulgacéo de elementos de prova de
forma genérica, prescinde-se da mesma quando, ainda neste capitulo, se referir a consagragdo da mesma na
Diretiva sob pena de repeticdo face ao que se disse aqui.

114 para uma analise mais aprofundada do regime geral de acesso a elementos de prova a luz da Diretiva
(art. 5.9), veja-se, por exemplo: PAPP, Florian Wagner-von, op. cit., pp. 33-53 e ROSSI, Leonor e FERRO,
Miguel Sousa, op. cit., pp. 181-183.

115 Veja-se, em especial, os pontos 294 a 302 do CSWD, pp. 86-87.

116 Apenas no ponto 299 (pp.86-87) é possivel constatar algo semelhante a uma proibicdo absoluta na
passagem “The Commission will never disclose to parties in private actions for damages any corporate
statements it receives in the context of its Leniency Notice”; porém, tal afirmacdo corresponde apenas a
uma pratica reiterada da Comissdo e ndo a uma opgao legislativa.
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Evidentemente, quer pelo teor das justificacfes apresentadas no CSWD,
quer pela ideia orientadora de todo o White Paper em preservar um forte sistema
de public enforcement e de se focar na funcdo de compensacdo da aplicacdo
privada das regras de concorrénciall’, se percebe que o objetivo da Comissdo era
0 de introduzir uma proibicdo absoluta como acabou por acontecer na Diretiva;
porém, a questdo deveria ter sido discutida nos termos acima referidos ou, ento,
a Comissdo deveria ter assumido, desde logo e sem reservas, a sua posi¢do quanto

ao assunto.

Em suma, o White Paper representa o culminar de uma primeira fase de
desenvolvimento do private enforcement no Direito da Unido Europeia. E de
assinalar a mudanca de entendimento da parte da Comissdo quanto as funcgdes do
private enforcement entre o Green e o White Paper; se, em 2005, o 6rgdo executivo
da Unido lhe atribuia, para além da funcdo da compensacdo, a de dissuasdo, tal
percecdo mudou em 2008, onde foi categoricamente afirmado que a funcdo de

dissuasdo era, essencialmente, conferida ao public enforcement!?8,

3.2- A segunda fase de desenvolvimento do private enforcement:

Pfleiderer!!® e Donau Chemig!?°

Conforme ja se destacou e analisou, 0 TJUE teve (e continua a ter) um papel
de elevado destaque na evolucgéo e construcéo do sistema de aplicagéo privada das
normas jus-concorrenciais na UE. Posteriormente a publicacdo do White Paper,
mas antes da adocdo da Diretiva 2014/104, o Tribunal decidiu dois casos
absolutamente fundamentais para a posicdo que se defende na presente dissertacéo.
Nos mesmos, 0 6rgao judicial da Unido, entendeu como possivel a divulgacéo das
declaracbes de cleméncia as vitimas, caso os tribunais nacionais assim o

decidissem!?!, Tais juizos assumem uma relevancia especial, visto representarem

17 WILS, Wouter, “Private Enforcement of EU...”, p. 22.

118 MORAIIS, Luis Silva, op. cit., p. 113.

119 Caso C-360/09 do Tribunal de Justica, Pfleiderer AG contra Bundeskartellamt (14 de junho de 2011)
EU:C:2011:389, mencionado como “Pfleiderer”.

120 Caso C-536/11 do Tribunal de Justica, Bundeswettbewerbsbehorde contra Donau Chemie AG e outros
(6 de junho de 2013) EU:C:2013:366, mencionado como “Donau Chemie”.

121 pfleiderer § 32 e Donau Chemie § 49.
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uma ideia contraria a que a Comissdo expressara no White Paper e a que foi

consagrada na Diretiva.

Relativamente ao processo de reenvio prejudicial Pfleiderer, a autora havia
solicitado “que lhe fosse autorizada a consulta, sem limitagdes, dos autos do
processo de contraordenacdo em matéria de concorréncia relativo ao papel
decorativo, tendo em vista a preparacdo de uma agdo civel de indemnizagio”!??;
apos ter acesso a uma lista dos meios de prova obtidos durante a investigacéo, a
Pfleiderer requereu o acesso a todas as pecas dos autos, incluindo os documentos
relacionados com os pedidos de cleméncia, mas a estes a autoridade da
concorréncia recusou o acesso?®, Em sede de recurso, o tribunal competente
(Amtsgericht Bonn), apesar de ordenar a autoridade da concorréncia alema que
entregasse tais documentos a autora, decidiu também suspender a acdo para
esclarecer junto do Tribunal de Justica se 0 DUE impedia que um particular tenha
acesso a documentos submetidos voluntariamente a uma ANC ao abrigo de um

programa nacional de cleméncia®?*.

Para responder a tal questdo, o Tribunal comecou por recordar que néo
existiam a data, em matéria de cleméncia e de direito de acesso a elementos de
prova, qualquer tipo de regras comuns*?®, sendo que apenas existem documentos
de soft law (comunicacéo de cleméncia de 2006 e o regime-modelo de programas
de cleméncia’?®); na auséncia de regulamentacéo vinculativa, entendeu o TIUE
que cabia aos “Estados-Membros estabelecer e aplicar as regras nacionais”'?’
quanto a tais mateérias, relembrando logo no paragrafo 24 a obrigatoriedade dos

Estados em respeitarem os principios da equivaléncia e efetividade.

Apds tal enquadramento, o 6rgdo judicial da Unido destacou, por um lado,
a importancia, utilidade e eficacia dos programas de cleméncia, bem como os

riscos que a divulgacao das declaracdes de cleméncia representa para a atratividade

122 pfiejderer, § 10.

123 A matéria de facto encontra-se nos §8 9 a 18 do caso Pfleiderer.
124 |pid, § 18.

125 |hid, § 20.

126 |bid, §8 21 e 22.

127 1bid, § 23.
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dos programas'?®; mas, por outro lado, as conclusdes do acérddo Courage foram
reforcadas, nomeadamente quanto a funcdo de dissuasdo que as acles de
indemnizacdo possuem e na mais-valia que as mesmas representam para a
manutenc¢do de uma concorréncia efetiva na UE'?. Ora, consciente de que, quer
0s programas de cleméncia, quer o direito a indemnizacgédo, sdo merecedores de
tutela juridica, mas que nenhum se sobrepde, per se, sobre o outro, o Tribunal
entendeu que caberia aos tribunais nacionais, numa légica casuistica, a luz de todos
os elementos pertinentes e de acordo com a lei nacional, avaliar qual dos dois
deveria prevalecer'®, visto que, naturalmente, as circunstancias concretas de cada
caso serdo decisivas, nomeadamente a quantidade e qualidade dos elementos de

prova a que a vitima tem ou pode vir a ter acesso.

Esta decisdo do Tribunal gerou desde logo bastante controvérsia
doutrindria, pois ao admitir que os tribunais nacionais podiam ordenar a divulgacao
de declaragdes de cleméncia, esta instituicdo europeia veio contrariar’*! a
“protecdo adequada” que a Comissao entendia que deveria ser dada as declaragdes
de cleméncia e que havia sido defendida pelo Advogado-Geral Jan Mazak nas

conclusdes®? que apresentou relativamente ao caso Pfleiderer®,

No entender do Advogado-Geral, um sistema de cleméncia eficiente é
relevante ndo so para os interesses publicos, mas também para os privados, na
medida em que sem a referida eficiéncia muitos seréo os cartéis que permanecerao
por detetar!34, Assim, a manutencdo da atratividade dos programas de cleméncia
(que seria fortemente posta em causa com a divulgacdo dos documentos

voluntariamente entregues pelas empresas que pretendam beneficiar dos

128 |bid, 8§ 25-27.

129 |bid, 88§ 28 e 29.

130 |bid, §§ 30-32.

181 O abalo criado por esta decisdo jurisprudencial foi tdo acentuado que levou a European Competition
Network (“ECN”) a apresentar uma resolucdo em maio de 2012 relativa & protecdo do material dos
programas de cleméncia conforme pode ser visto em MORAIS, Luis Silva, op. cit., pp. 128-129.

132 ConclusBes do advogado-geral Mazak apresentadas em 16 de dezembro de 2010, Pfleiderer AG contra
Bundeskartellamt, EU:C:2010:782, mencionadas como “Conclusdes AG Mazak”.

133 JONES, Alison/SUFRIN, Brenda, op.cit., p. 1068.

134 ConclusGes AG Mazak, § 41.
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mesmos®) é igualmente importante para os particulares e, como tal, ndo se deve
permitir a divulgacdo de tais elementos de prova, sendo que tal auséncia de
divulgacéo néo prejudica os mesmos**®. Deve ter-se presente que a este raciocinio
se encontra associada a ideia de uma hierarquia entre o public e o private

enforcement, em que o primeiro se sobrepde ao segundo.

Essencialmente, o raciocinio do Advogado-Geral assenta na premissa de
que as declaracbes de cleméncia, por constituirem um documento
autoincriminatorio, ao serem divulgadas aos lesados, irdo colocar 0s requerentes
de cleméncia numa situacdo pior daqueles que ndo colaboraram com as
autoridades publicas, caso as vitimas tenham acesso as mesmas. Neste sentido, tal
possibilidade deve ser vedada, uma vez que a mesma iria fazer com que as
empresas deixassem de colaborar com tais autoridades, pois 0s incentivos em
denunciarem-se deixariam de ser superiores aos que poderiam obter ao
permanecerem em segredo e em conluio; assim, independentemente das
circunstancias concretas de cada caso, as vitimas nunca poderiam ter acesso a este

tipo de documentos®®’.

Conforme ja se tem vindo a referir, ndo se pode concordar com esta viséo,
estando antes de acordo com a posicao apresentada pelo Tribunal, pese embora as
fragilidades e aspetos incertos que a mesma encerra, como por exemplo a
incoeréncia que pode existir entre os diferentes EM devido a cada tribunal nacional
fazer a sua propria interpretacdo. Veja-se que o acorddo Pfleiderer é uma
concretizagdo do principio da efetividade'®, pois ao permitir que os tribunais
nacionais facam, de acordo com a sua lei nacional, uma anélise casuistica, pesando
os diferentes interesses em jogo em cada caso, 0 TJUE garantiu a possibilidade de,
em casos em gue as vitimas ndo conseguem aceder a outros elementos de prova,

as mesmas encontrem nas declaraces de cleméncia uma salvaguarda final que

135 |bid, § 38.

136 |bid, § 47.

187 CAUFFMAN, Caroline — “Access to Leniency related documents after Pfleiderer”, Maastricht
European Private Law Institute Working Paper N.° 2012/3, fevereiro 2012, pp. 7-8.

138 |bid, pp. 11-12.
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Ihes permita um direito de indemnizacdo efetivo, o que se reflete como uma
clausula de flexibilidade*°. Assim, com a sua decisdo em Pfleiderer, o Tribunal
surpreendeu ndo s6 por ter apresentado uma interpretacédo diferente da que havia
sido feita até entdo pela Comissao e pelo advogado-geral (e com a qual a maioria
da doutrina concorda), mas também pelo facto de ter decidido que a analise dos
tribunais nacionais deveria ser feita caso a caso, impedindo estes de julgar
improcedente o0 acesso a determinados documentos pelo mero facto de estes se

integrarem em dada categoria.'4°

Cinco dias antes da apresentacdo da Proposta de Diretiva que viria a resultar
na Diretiva 2014/104, o Tribunal de Justica decidiu o caso Donau Chemie,
seguindo a interpretacdo feita em Pfleiderer, mas densificando e clarificando

(ainda que pouco) a mesma.

O caso ora em apreco, também ele um reenvio prejudicial, é, factualmente,
bastante semelhante a Pfleiderer: apds a aplicacdo de coimas por comportamentos
violadores do art. 101.°, as vitimas propuseram uma ac¢éo judicial de indemnizacéo
pelos danos resultantes de tal comportamento e pediram ao tribunal nacional
(Oberlandesgericht Wien) acesso aos autos do processo judicial que havia
condenado as infratoras*4!. Contudo, a solucdo do caso que se analisou supra nao
poderia ser aplicada, neste, pois, nos termos da lei nacional austriaca, sem acordo
das partes os tribunais ndo podem ordenar o acesso a tais autos*?. Ora,
confrontado, por um lado com a sua lei nacional e por outro com a deciséo do
TJUE em Pfleiderer, o tribunal austriaco entendeu questionar o 6rgéo judicial da
Unido sobre a compatibilidade da referida disposicdo interna com a ordem juridica
da UE,

Entre os paragrafos 20 a 28, o Tribunal fez questdo de recordar 0s passos

dados nos doze anos decorridos entre o caso Courage e aquele que ali se decidia.

139 KOMNINOS, Assimakis P. — “The Relationship...”, p. 154.

140 WARDHAUGH, Bruce — “Cartel Leniency and Effective Compensation in Europe: the Aftermath of
Pfleiderer”, Web Journal of Current Legal Issues, Volume 19, N.° 3, 2013, p. 15.

141 Donau Chemie, §§ 5 e 6.

142 |bid, 88 7 e 8.

143 |bid, 88 9 a 13.
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Deve entender-se estas constantes reafirmacdes do TJUE como uma forma de
cimentar, na ordem juridica europeia, ndo so a existéncia em si deste direito das
vitimas a serem indemnizadas, mas também das funcbes que o Tribunal entende
gue 0 mesmo assume no seio do sistema de concorréncia criando, de tal forma,
jurisprudéncia assente na matéria; tais consideracdes assumem especial relevancia
numa altura em que ainda ndo havia a concretizagcdo deste direito nas normas

juridicas da Unido.

No que & compatibilidade da norma de direito austriaco com a ordem
juridica da UE concerne, o TJUE foi categodrico ao afirmar que o direito da Unido,
especialmente o principio da efetividade, se opde a uma norma que ndo permita
aos 6rgdos jurisdicionais nacionais levar a cabo uma ponderacao dos interesses em
causa em cada caso concreto, aplicando-se tal interpretacdo a todo o tipo de
documentos, incluindo os documentos comunicados no quadro de um programa de
cleméncia!#*. O Tribunal refere, e bem, que “qualquer regra rigida (...) é suscetivel
de lesar a aplicacdo efetiva, designadamente, do artigo 101.° TFUE e dos direitos
que esta disposi¢do confere aos particulares”# e, como tal, uma regra dessa
natureza seria contréaria ao principio da efetividade, sendo o cumprimento deste
absolutamente vital para o direito de indemnizagdo por comportamentos anti-

concorrenciais.

Quanto a questdo concreta dos documentos produzidos para efeitos de um
programa de cleméncia, apesar do TJUE, no paragrafo 42 do acérdéo, reconhecer
a importancia destes programas e 0s riscos que a divulgacdo dos documentos em
causa representa para a eficacia dos mesmos programas (como havia feito em
Pfleiderer), nem por isso o Tribunal reconheceu a validade de uma proibicéo per
se, na medida em que “apenas a existéncia de um risco de que um determinado

documento lese concretamente um interesse publico ligado a eficacia de um

144 1bid, § 49.
145 1bid, § 31.
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programa nacional de cleméncia pode justificar que esse documento ndo seja

divulgado”4e,

Ora, expressa-se aqui uma total concordancia com o juizo do Tribunal, quer
em Pfleiderer, quer em Donau Chemie e, conforme seré desenvolvido adiante, cré-
se gque deveria ter sido uma solucdo semelhante a dos julgamentos em causa que
deveria ter constado da Diretiva. E interessante verificar que, no primeiro caso, o
TJUE referiu que a afericdo caso a caso deveria ser feita em contexto com a lei
nacional dos EM e depois, no segundo caso, o Tribunal é categérico em demonstrar
um caso em que uma lei nacional ndo é compativel com tal necessidade de afericdo.
Note-se, porém, que, ao deixar a decisdo para 0s tribunais nacionais e ao nao
apresentar diretrizes precisas de atuagdo para 0s mesmos, a posi¢cdo do TJUE
padece de um problema crucial: a exposi¢do de uma incerteza juridica ja existente
na ordem jus-concorrencial europeia. Nada, até entdo, impedia os tribunais
nacionais de procederem a esta analise casuistica, mas 0s acorddos em causa
deixaram isso evidente, pelo que poderiam ter ajudado a mitigar eventuais
diferencas interpretativas pelo territorio da Unido. Apesar de este ser um risco real
e evidente!*’, o mesmo nédo s6 ndo é incontornavel, como néo foi criado pelo
Tribunal; o 6rgdo judicial da Unido apenas deixou claro aquilo que ja era possivel

antes.

3.3— A Diretiva 2014/104

A 11 de junho de 2013, a Comisséo apresentou uma Proposta de Diretiva
que, apos a pronuncia do Comité Econdmico e Social Europeu e aprovacdo e
assinatura pelo Parlamento Europeu (este propds alteragdes tendo algumas sido
incluidas na versao final) e pelo Conselho da Unido Europeia, veio a ser adotada,
a 26 de novembro de 2014 como a Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu

e do Conselho®é,

146 |bid, § 48.

147 WARDHAUGH, Bruce, op. cit., p. 20.

148 para mais informacOes sobre a tramitagdo, discussdo e aprovagdo da Proposta de Diretiva veja-se:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/HIS/?uri=CELEX:32014L0104&Qqid=1512037996729,
consultado a 30 de novembro de 2017.

37


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/HIS/?uri=CELEX:32014L0104&qid=1512037996729

O (des)equilibrio entre o public e o private enforcement do Direito da Concorréncia da Unido Europeia:
a proibicdo de acesso as declaracdes de cleméncia

Antes de mais, deve elogiar-se, globalmente, a adocdo da Diretiva; apesar
do ponto central da presente dissertacdo ser a discordancia pela protecdo conferida
aos programas de cleméncia através da proibicdo absoluta de divulgacdo das
declaracdes de cleméncia, isso ndo obsta a que, de forma generica, ndo se elogie e
concorde com a Diretiva que, sem duvida, ira beneficiar e promover o

desenvolvimento do private enforcement.

Efetivamente, com a adocdo e consequente transposicdo da Diretiva para 0s
28 ordenamentos juridicos dos EM!° as aces de indemnizacdo por danos
resultantes de infracdes ao direito da concorréncia e os diversos aspetos que
enquadram e regulam as mesmas e que ha muito eram discutidos e debatidos,
inclusive pelo TJUE, tiveram, finalmente, consagracdo no direito derivado da
Unido. N&o haja duvidas que, com a harmonizacéo introduzida pela Diretiva, 0s
lesados por comportamentos anti-concorrenciais encontram-se numa posi¢ao
muito melhor daquela que estavam antes para recuperarem, efetivamente, 0s seus

danos.

Destarte, devem destacar-se os esfor¢os dispensados a construir um sistema
marcadamente europeu tendo em consideracdo as tradi¢des juridicas dos EM (por
exemplo, a proibicdo de reparacdo excessiva — art. 3.° da Diretiva) recusando,
assim, a “importacao” de um outro modelo j4 existente (nomeadamente aquele que
vigora nos EUA), pese embora as importantes licdes que se retiraram do mesmo.
Deve também aplaudir-se a introducdo de algumas normas que se revestem de
elevado interesse para as vitimas, tais como: valor probatorio conferido as decisdes
finais da autoridade nacional da concorréncia de cada Estado-Membro e as dos
restantes Estados (art. 9.°), prazo de prescricdo minimo de 5 anos (art. 10.9),
responsabilidade solidaria entre as varias empresas pertencentes a um cartel (art.

11.9), presuncéo ilidivel de que os cartéis, per se, causam danos (art. 17.%/2), entre

149 Processo ainda ndo completo faltando a Portugal e Grécia transpor a Diretiva (Ultima confirmacgdo a 27
de marco de 2018)
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outras; como é facilmente observavel, todas estas disposi¢cdes visam efetivar o

cumprimento do direito de indemnizacdo detido pelas vitimas.>°

Contudo, ndo favoraveis as vitimas sdo os arts. 6.%/6 e 7.%/1, que contrariam,
de forma clara, a deciséo do Tribunal nos casos Pfleiderer e Donau Chemie, pois
0s EM encontram-se obrigados a incluir no seu direito nacional uma disposicao
que impede os 6rgdos jurisdicionais nacionais de fazerem uma avaliacdo casuistica
e, como tal, de decidirem, a luz das circunstancias concretas de cada caso, se estas
impdem que se permita a divulgacdo das declaracbes de cleméncia®l.
Compreender-se-ia uma regra geral de proibicéo, isto €, que tal divulgacdo so6
poderia ser autorizada como ultima ratio e quando nenhum outro tipo de
documentos fosse suficiente para que as vitimas pudessem provar aquilo que
alegavam; agora, ndo se pode concordar com uma proibicdo absoluta, pois podem
surgir certos casos em que as vitimas poderdo ndo ser indemnizadas pela

impossibilidade de utilizarem tais elementos de prova.

Para se compreender a op¢do adotada pela Comissdo, a analise da exposicéo
de motivos que acompanhou a Proposta de Diretiva é crucial. Desde logo, o
primeiro objetivo da Proposta é o de “otimizar a intera¢do entre a aplicagdo publica
e privada do direito da concorréncia” devendo estas, para tal, Serem
complementares'®?. A centralidade do problema que se discute na presente
dissertacdo pode ser observada pelo facto de a Comissdo se dedicar,
exclusivamente, ao mesmo em relacdo a otimizacdo que se referiu supra.
Efetivamente, e concordando com o destacado pelo 6rgdo executivo da Unido, o
contexto normativo que vigorava a data ndo garantia uma relacdo otimizada entre
0 public e o private enforcement, a doutrina Pfleiderer carecia de ser melhor

concretizada e, sem sombra de ddvida, a atratividade dos programas de cleméncia

150 para uma abordagem genérica a Diretiva veja-se, como exemplo: JONES, Alison/ SUFRIN, Brenda, op.
cit., pp. 1070-1080 com especial atencdo para a Tabela 14.1 contida nas pp. 1079-1080.

151 Em sentido contrério veja-se: MARQUES, Ana Sofia — “Regime De Cleméncia no Direito Da
Concorréncia Europeu: Reflexfes quanto ao acesso a documentos em a¢des de indemnizagdo por infragdes
ao Direito da Concorréncia”, Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, Escola do Porto
Dissertagdo de Mestrado, na area de Direito Publico, Internacional e Europeu, 2017, pp. 23-27.

152 proposta de Diretiva; Exposicdo de motivos: 1.2 — “Justificagdo e objetivos da proposta”, p. 3.
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deveria ser mantida, tendo em conta o seu papel para o sistema jus-

concorrencial®s,

Contudo, ndo se pode concordar com a Comisséo quando a solugdo proposta
pela mesma estabelece uma protecdo absoluta as declaracdes de cleméncial®?, pois
a eficiéncia dos referidos programas ndo pode ser mantida a todo o custo e, muito
menos, pela possivel desvantagem para as vitimas. Em casos limite, as declaraces
de cleméncia poderdo ser o unico elemento de prova existente para que as vitimas
garantam o seu direito a indemnizacao, mas, por forca das disposi¢Oes da Diretiva,
tal ndo sera possivel, algo que se entende como violador do principio da efetividade
afirmado, concretizado e reafirmado pelo TJUE nos varios acérddos que se

analisaram.

E importante ndo esquecer que, ao contrario do que sucedera aquando da
apresentacdo do White Paper, no momento em que a Diretiva foi proposta, 0
Tribunal j& se tinha pronunciado sobre o assunto em causa, existindo uma
diferenca de dois anos entre o acordao Pfleiderer e a Proposta que aqui se analisa.
Tal intervalo temporal parece suficiente para que a Comisséo tivesse construido
uma solucéo baseada em tal deciséo judicial e ndo se tivesse resumido a determinar
que a mesma apresenta problemas e, como tal, ndo é adequada'®. E de assinalar
que a Comissdo se mostrou sempre irredutivel em recuar neste ponto, visto que,
no Relatdrio emitido pelo Parlamento Europeu sobre a Proposta’®®, a assembleia
representativa dos cidaddos europeus prop0s, em resumo, que a protecao conferida
aos documentos de um programa de cleméncia fosse uma regra geral (suscetivel a
excecles) e ndo uma de cariz absoluto!®, mas nem assim a Comissdo

reconsiderou, consagrando a solugéo da qual se discorda.

153 |bid, pp. 3 e 4.

154 Ibid, p. 14.

155 |bid, pp. 1 e 2.

1% parlamento Europeu — “Relatério sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa a certas regras que regem as a¢des de indemnizacdo no &mbito do direito nacional por infracGes as
disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uni&o Europeia”, 4 de fevereiro de 2014,
mencionado como “Relatorio do PE”.

157 Relatério do PE, art.6.%/2-A, p.23 e Parecer da Comissdo de Assuntos Juridicos, alteragdo n.° 16, p. 48.
A proposta do Parlamento Europeu seré desenvolvida e analisada adiante, na medida em que se entende
gue a mesma poderia, efetivamente, ter sido a solu¢do mais indicada.
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Em sintese, a evolucdo do private enforcement, nomeadamente do direito a
indemnizagé&o por violagdes das normas de concorréncia, no DUE, foi tardio, mas
conheceu um crescimento muito assinalavel desde o inicio do século XXI. E de
destacar ndo s6 o trabalho essencial das instituicGes europeias, em especial o
desempenhado pelo Tribunal de Justica e pela Comissdo, mas também o
envolvimento de empresas, sociedades de advogados, académicos, juizes, entre
outros (essencialmente possibilitado pela consulta publica feita pela Comissdo em
resposta ao Green e White Paper) que ofereceram contributos essenciais para a

criagdo de um sistema de private enforcement europeu.

E de assinalar que a visdo da Comissdo sobre as funcdes da aplicacio
privada e a interacdo desta com a aplicacéo publica foi mudando com os anos; no
Green Paper o 6rgdo executivo da UE perfilhava, como se viu, um entendimento
de que ambos os “bragos” da aplicacdo do direito da concorréncia estavam num
certo patamar de igualdade quanto a funcéo de dissuaséo, visdo que mudou a partir
do White Paper onde, apesar de ndo ter chegado a ideia de WILS da superioridade
intrinseca do public enforcement sobre as acdes de indemnizacdo enquanto
elemento dissuasor, a Comissdo passou a entender que, quando em conflito, a
aplicagdo publica deve prevalecer sobre o private enforcement. Assim, a Comisséo
concentrou-se em assegurar que este Gltimo garante, efetivamente, uma
indemnizacgdo as vitimas (quando ndo prejudique a aplicagcdo publica), sendo o
cumprimento da funcéo de dissuasdo reconhecido, mas abordado como um efeito

secundério.%8

4. O dificil equilibrio entre os programas de cleméncia e o private
enforcement: a protecédo absoluta a divulgacéo das declaracdes de

cleméncia

Os arts. 6.9/6 e 7.%/1 da Diretiva 2014/104 vieram estabelecer um contexto
normativo que, por um lado, proibe os tribunais nacionais de ordenarem a

divulgacdo das declaracdes de cleméncia e, por outro, tais elementos de prova

158 CAUFFMAN, Caroline — “The interaction...”, pp. 182-183.
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devem ser considerados inadmissiveis para efeitos de uma acéo de indemnizacao,
caso as vitimas tenham acesso as mesmas através da consulta do processo junto de
uma ANC; por outras palavras, sob as declaracdes de cleméncia®® recai uma
protecdo absoluta de divulgacdo e utilizacdo em tribunal para fins indemnizatorios,
opcao da qual se discorda e que veio alterar a interpretacdo feita pelo TJUE em

Pfleiderer e Donau Chemiel®0,

E por demais evidente que a atratividade dos programas de cleméncia deve
ser protegida, na medida em que 0s mesmos sdo um mecanismo muitissimo eficaz
para o sistema jus-concorrencial, quer pelo efeito de dissuasdo que representam,
quer por permitirem terminar com infragdes ao direito da concorréncia que, doutro
modo, provavelmente ndo seria possivel; para além disso, ndo se coloca em causa
a importancia que as mesmas assumem para o private enforcement, nomeadamente

em tornarem possiveis as ac6es de follow-on.

Por conseguinte, é manifesto que as empresas infratoras sé irdo colaborar
com a Comissdo/ANC’s, se a cooperacdo se revelar vantajosa; neste sentido, €
obvio que se as declaracdes de cleméncia ndo tivessem um estatuto especial de
protecdo no ambito das regras de divulgacéo de elementos de prova da Diretiva e
estivessem, assim, submetidas as clausulas gerais dos arts. 5.°/1 e 3 e 6.4, tal ndo
representaria uma protecdo adequada a tais documentos. O conteudo destas
declaracOes reveste-se de elevado valor probatorio para os lesados, pelo que, se as
mesmas ndo fossem devidamente protegidas, poderiam ser frequentemente
divulgadas as vitimas, sendo tal uma circunstancia que poria, efetivamente, a
atratividade dos programas de cleméncia em risco.'®* Por outras palavras, ha um

receio, fundado, de que a divulgacéo sistematica das declara¢des de cleméncias se

159 O mesmo se aplica as “propostas de transagdo” (art. 6.°/6/b), mas as mesmas ndo serdo alvo de andlise.
180 pAIS, Sofia Oliveira — “Antitrust private enforcement and collective redress in Portugal”, pp. 29-31 in
PAIS, Sofia Oliveira (ed.), op. cit., pp. 19-33.

161 A necessidade de protecdo da atratividade dos programas de cleméncia corresponde a um entendimento
praticamente unanime na Doutrina, pelo que se veja, como exemplo: CAUFFMAN, Caroline — “The
interaction ...”, pp. 183-184; MACCULLOCH, Angus e WARDHAUGH, Bruce — “The Baby and the
Bathwater: The Relationship in Competition Law between Private Enforcement, Criminal Penalties, and
Leniency Policy”, disponivel no SSRN, junho 2012, pp. 20-21; JONES, Alison/ SUFRIN, Brenda, op. cit.,
p. 1068.

42



O (des)equilibrio entre o public e o private enforcement do Direito da Concorréncia da Unido Europeia:
a proibicdo de acesso as declaracdes de cleméncia

traduzisse num prejuizo para estes programas e, consequentemente, para todo o
sistema de enforcement!®2, Porém, entende-se que a reacéo a este medo pode ter
sido exagerada, na medida em que para proteger o sistema de cleméncia poderia
ndo ser necessaria a protecdo absoluta, visto que o mesmo poderia continuar
atrativo com uma regra geral de proibicédo que, contrariamente a solucéo vigente,

permitiria o cumprimento do principio da efetividade.

A proibicdo absoluta acabou por ser consagrada, por um lado devido a
prevaléncia dada as posi¢des que entendem que o private enforcement ndo cumpre
funcdes de dissuasdo e, por outro, devido ao carater de novidade que a aplicacéo
privada representa no DUE; assim, questdes que possam afetar a aplicacdo publica
(intrinsecamente ligada aos programas de cleméncia) foram relativamente
repudiadas, de forma a ndo p6r em causa o sistema de public enforcement ja
instituido. Permite-se, assim, o desenvolvimento da aplicacdo privada até ao ponto
em que néo interfira com o public enforcement e, quando tal acontece, este deve
impor-se aquele por se encontrar melhor posicionado para dissuadir as préaticas
restritivas da concorréncia. A isto acresce a veiculacdo da ideia de que uma
empresa apenas apresentara um pedido de cleméncia se conseguir evitar, por
completo, qualquer tipo de consequéncia financeira negatival®®; isto ndo é
propriamente assim, tendo em conta que, ndo raras vezes, as empresas apresentam
pedidos de cleméncia para evitar males maiores, ou seja, na iminéncia da aplicacéo
de uma coima a possibilidade de ver a mesma reduzida ja representa uma realidade

atrativa para asS empresas.

Em suma, dado estarmos perante uma das mais complexas tensdes entre 0s
dois “bragos” do enforcement do direito da concorréncia, a mesma ndo poderia ser
regulada por uma regra nem demasiado flexivel, nem excessivamente rigida,
impondo-se, sim, uma solugdo que permitisse uma justica adequada ao caso

concreto.

192 Proposta de Diretiva, pp. 3 e 14.
163 CATON, Pablo Gonzalez de Zarate — “Disclosure of Leniency Material: a Bridge between Public and
Private Enforcement of Antitrust Law”, Research Papers in Law 8/2013, College of Europe, 2013, p.13.
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4.1 — Os programas de cleméncia na Unido Europeia

Antes de abordar criticamente a solugdo consagrada pela Diretiva nos arts.
6.9/6 e 7.°/1 importa referir e tecer algumas consideracdes sobre 0s programas de
cleméncia individualmente considerados, pois ndo se vé como possivel analisar a
interacdo entre estes e o private enforcement, especialmente tendo em conta as

acoes judiciais de follow-on, sem que 0os mesmos sejam compreendidos.

Fortemente inspirados pelos seus homologos nos EUA, estes programas
existem na Unido desde 1996%4, tendo sido revistos em 2002 e 2006'°; os mesmos
encontram a sua referéncia legislativa no art. 4.°-A do Regulamento 773/20041°6,
apesar de terem sido sempre desenvolvidos através de Comunicacbes da
Comissao, ou seja, 0s mesmos representam um elemento juridico ndo-vinculativo,
0 que aumenta o seu carater flexivel. Os programas em causa sdo, atualmente, a
pedra angular do public enforcement, visto que a grande maioria das decisdes
adotadas pela Comissdo tém por base pedidos de cleméncia; por exemplo, entre
2001 e 2015 foram aplicadas coimas a 87 cartéis, sendo que em 66 dos mesmos
(75% dos casos) foi atribuida imunidade a primeira empresa a colaborar com o
6rgdo executivo da UE e a varias outras foi garantida uma reducéo da coima'®’, o
que demonstra a preponderancia que 0s mesmos assumem na condenacao destas

graves infracdes ao direito da concorréncia.

Gradualmente, os EM tém vindo a implementar nos respetivos
ordenamentos juridicos os seus préprios programas de cleméncia, constituindo,
para tal, o regime-modelo*®® da ECN um auxilio importante, enquanto documento

orientador dado o seu carater ndo-vinculativo (o que permite, simultaneamente,

164 para uma perspetiva histérica veja-se: WILS, Wouter — “Leniency in Antitrust...”, pp. 34-36.

165 Comunicagédo da Comissdo relativa a imunidade em matéria de coimas e a redugdo do seu montante nos
processos relativos a cartéis (2006/C 298/11) de 8 de dezembro de 2006, mencionada como a
“Comunicagio de cleméncia”.

166 Regulamento (CE) n.° 773/2004 da Comisséo de 7 de abril de 2004 relativo & instrugdo de processos
pela Comisdo para efeitos dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE, J.O 2004 L 123, mencionado como
“Regulamento 773/2004).

167 WILS, Wouter — “The Use of Leniency in EU Cartel Enforcement: An Assessment after Twenty Years”,
pp. 333-334, World Competition, Volume 39, N.° 3, setembro 2016, pp. 327-388.

1688 European Competition Network Model Leniency Programme, novembro de 2012, disponivel em:
http://ec.europa.eu/competition/ecn/mlp_revised 2012 en.pdf, consultado a 9 de janeiro de 2018.
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uma harmonizacéo entre os diferentes programas de cleméncia dos EM!®° e uma
atencdo as especificidades internas de cada Estado, dado o seu carater ndo
obrigatorio), tal como o know-how partilhado entre a Comissdo e as diferentes

ANC’s, ao abrigo da rede de autoridades da concorréncial’.

Os objetivos dos programas de cleméncia séo, essencialmente, trés: (i)
detetar praticas anti-concorrenciais que, de outro modo, permaneceriam por
descobrir dada a natureza secreta dos cartéis; (ii) garantir a cessacdo das infracdes
em curso e punir as mesmas; e (iii) funcionar como um elemento dissuasor, na
medida em que a sua existéncia aumenta a instabilidade e desconfianca no seio dos
cartéis, uma vez que as empresas sabem que, a qualquer momento, uma pode
denunciar as restantes'’t. N&o obstante este Gltimo objetivo, 0 mesmo s6 sera
possivel caso exista um risco real de detecdo dos comportamentos contrarios as
normas de concorréncia por via de um esforgo efetivo de investigac6es ex officio;
significa isto que as empresas tém, efetivamente, de recear que o cartel seja
descoberto, pois, caso contrario, por mais que os incentivos a colaboragdo sejam
adequados, as empresas ndo o fardo porque sabem que mantendo-se em conluio
ndo serdo descobertas. N&do se pode ignorar a capacidade de aprendizagem das
empresas e, por conseguinte, a possibilidade de, com o tempo e experiéncia,
desenvolverem estratégias mais eficazes de conluio que sejam impermeaveis as
incertezas e receios criados pela cleméncia; neste sentido, é essencial que a
prioridade cimeira da Comissao/ANC’s seja a condugdo das suas proprias
investigagdes, sendo estas complementadas com os pedidos de cleméncia e ndo o

inverso.1’?

Estes programas traduzem-se na atribuicdo de imunidade ou reducéo das

coimas a aplicar pela Comissao/ANC’s a empresas que, voluntariamente e

169 CAUFFMAN, Caroline — “The interaction...”, pp. 199-200.

170 Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperagdo no dmbito da rede de autoridades de concorréncia
(2004/C 101/03) de 27 de abril de 2004, mencionada como a “Comunicac¢io de cooperagdo”.

11 NICOLAU, Joana Santos — “The effectiveness of Leniency Programs on Cartel Prosecution — An
Economic Analysis of the European Case”, Dissertagdo de Mestrado em Economia pela Universidade
Catolica Portuguesa, novembro 2015, pp. 5-8.

172 WILS, Wouter — “The Use of Leniency...”, pp. 350-351.
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cumprindo determinados requisitos!’®, colaborem com vista a cessacdo de cartéis
nos quais participam?’®. Por conseguinte, para levar as empresas a colaborar com
estas entidades publicas, é necessario que as vantagens que as mesmas retirem da
colaboracdo em causa sejam superiores aquelas que poderiam obter ao
continuarem em conluio com as demais. Porém, isto néo significa que as empresas
s0 irdo colaborar se evitarem, por completo, quaisquer consequéncias negativas de
um ponto de vista financeiro. Consequentemente, para além das naturais
consideracdes juridicas, devem ter-se em linha de conta questdes economicas,
psicoldgicas e socioldgicas, pois todas estas serdo necessarias para garantir que 0s
incentivos atribuidos as empresas sdo adequados e que os lesados veem o “perdao”

concedido aos infratores como algo que os beneficial’™.

Contextualizados os programas de cleméncia, importa agora destacar 0s
efeitos positivos dos mesmos, analisar os seus efeitos negativos e debater que tipo
de aspetos podem funcionar como desincentivos para as empresas apresentarem
pedidos de cleméncial’®. A consequéncia positiva mais evidente da introducéo
destes programas na UE reside no nimero crescente de cartéis condenados pela
Comissao!’’, algo que acontece, em parte, devido a informacdo fornecida por

aqueles que apresentam um pedido de cleméncial’®. Os programas de cleméncia

173 Quanto a tramitacdo de um processo de cleméncia, bem como os diversos requisitos a cumprir vejam-
se 0s pontos 8 a 30 da Comunicacgdo de cleméncia e WILS, Wouter — “The Use of Leniency..., pp. 328-
331.

174 Tal como referido pela Comissdo em http://ec.europa.eu/competition/cartels/leniency/leniency.html
(consultado a 15 de janeiro de 2018); aconselha-se a leitura do conteido da hiperligacdo presente nesta nota
de rodapé para a afericdo da posicéo oficial do 6rgdo executivo da UE relativamente a sua politica de
cleméncia.

175 Neste sentido é importante garantir processos publicos, justificados e transparentes para fomentar a
confianga dos particulares nos programas de cleméncia garantindo, simultaneamente, o respeito por
diferentes direitos humanos no ambito de tais programas; neste sentido veja-se: CARMELIET, Tine —
“How lenient is the European leniency system? An overview of current (dis)incentives to blow the whistle”,
pp. 485-511, Jura Falconis, Volume 48, N.° 3, 2011, pp. 463-512.

176 O private enforcement enquadra-se nestes Gltimos, mas sera abordado adiante num subcapitulo
auténomo.

7T WILS, Wouter — “The Use of Leniency...”, Tabela 1, p. 333-334, onde é visivel 0 aumento de cartéis
condenados desde 1996 quando os programas de cleméncia foram implementados.

178 |bid, Tabela 2, p. 339. Aqui sdo demonstrados os cartéis descobertos exclusivamente através da
cleméncia. Se cruzados estes dados com os da Tabela 1, citada na nota de rodapé anterior, conclui-se que
unicamente através de um pedido de cleméncia foram condenados 10% (1996-2000), 21% (2001-2005),
48% (2006-2010) e 47% (2011-2015) do N.° de cartéis de cada periodo referido. Conforme resulta da
Tabela 1 houve mais casos do que estes em que foram apresentados pedidos de cleméncia, sendo que estas
percentagens que se indicaram comtemplam os cartéis que foram descobertos, apenas e somente, gracas a
existéncia dos programas de cleméncia (nota de rodapé 51, p. 339).
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consubstanciam-se, deste modo, num meio privilegiado de recolha de informacao
ndo sO por levarem a descoberta de cartéis que de outro modo permaneceriam
secretos (varios sdo 0s casos em que ndo ha indicios de estarem a ocorrer praticas
restritivas da concorréncia ou, havendo, é dificil a obtencdo das provas para
condenar as empresas em causa), mas também porque tal é feito de uma forma
menos dispendiosa e mais eficaz do que através das investigacdes ex officio. A
Comissdo beneficia, quer com as informagdes/elementos de prova entregues no
momento do pedido de cleméncia, quer com a colaboragdo continua que as
empresas estdo obrigadas a prestar até ao momento de condenacdo dos
participantes no cartel (ponto 12 da Comunicacgédo de cleméncia), permitindo-lhe

detetar e punir mais cartéis.'’

Um outro aspeto positivo da existéncia dos programas de cleméncia € o
facto de os mesmos serem uma fonte de destabilizacdo e dissuasdo das praticas
anti-concorrenciais. Os cartéis, enquanto organizacao ilegal que séo, padecem de
determinados problemas na sua governacdo interna, nomeadamente a
circunstancia de as empresas terem de confiar umas nas outras sabendo que néo
podem recorrer aos tribunais caso essa confianca seja quebrada®®. Ora, se as estes
problemas se acrescenta a possibilidade de uma das empresas denunciar as
restantes lucrando com isso*®!, mais raz0es existem para a desconfianca entre as
empresas, algo que se revela fundamental para que determinados cartéis cessem a
sua atividade ou nem se cheguem a constituir; significa isto que 0s riscos
acrescidos que os programas de cleméncia representam para a estabilidade de um
cartel funcionam como um importante mecanismo de dissuasdo de praticas

restritivas da concorréncial®?.

119 WILS, Wouter — “The Use of Leniency...”, pp. 335-337; FREIRE, Paula Vaz — “Anélise Econémica
dos Programas de Cleméncia no Direito da Concorréncia”, p. 192, Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano
1, N.2 1, 2015, pp. 191-203.

180 Esta situaciio ¢ uma concretiza¢do do afamado “dilema dos prisioneiros” no contexto da utilizagio dos

programas de cleméncia como se pode ver em: FREIRE, Paula Vaz, op. cit., pp. 195-197.

181 £ importante n&o esquecer que, em principio, as empresas constituintes de um cartel sio concorrentes e,
como tal, uma das empresas denunciar as restantes pode ser altamente lucrativo, na medida em que néo sé
ficam isentas da aplicacdo da coima, como véem 0s seus concorrentes a ser amplamente prejudicados.

182 WILS, Wouter — “The Use of Leniency...”, pp. 337-339; FREIRE, Paula Vaz, op. cit., pp. 195-197.
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Neste sentido, o facto de apenas a primeira empresa que colabora com a
Comissdo ser atribuida imunidade de coima (ponto 8 da Comunicacdo de
cleméncia) aumenta este sentimento de instabilidade no seio do cartel, na medida
em que quem colaborar primeiro tirard mais beneficios que as restantes.
Naturalmente, € impossivel obter dados de quantos cartéis ndo se constituiram
desde que os programas de cleméncia foram implementados na Unido, porém, uma
das interpretacdes possiveis da reducdo do numero de cartéis condenados pela
Comisséo entre 2001-2005/2006-2010 e 2011-201583 é exatamente esta, ou seja,
aos poucos, a mera possibilidade de uma empresa requerer cleméncia reduz os
lucros expectaveis de um cartel e, como tal, conduz a uma menor verificacdo destas

infragOes ao direito da concorréncia.

Note-se, contudo, que a reducdo do numero de cartéis condenados pela
Comissao pode também ser interpretada como fruto de uma dependéncia crescente
e excessiva deste 0rgao nos programas de cleméncia e consequente adaptacédo dos
cartéis aos desafios suscitados com a introducdo de tais programas; esta
interpretacdo ganha maior eco e validade com o cruzamento dos dados anteriores
com aqueles que indicam a clara diminuicdo de cartéis condenados em virtude de
investigacOes ex officio!®4. Sendo ambas as interpretaces em causa plausiveis,
cumpre dizer que, de facto, a Comissdao ndo pode atribuir aos programas de
cleméncia um estatuto “sacrossanto” ¢ utilizar os mesmos como a base do seu
sistema de enforcement, mas sim como complemento que 0S programas em causa
representam; sem o risco de serem detetadas, as empresas infratoras néo irdo,

naturalmente, colaborar com as autoridades publicas.

Deve ter-se em linha de conta que estes programas podem ser utilizados de
uma forma perversa ou ter efeitos indesejaveis a luz das normas de concorréncia.
A forma como se devem procurar resolver os mesmos deve ser cautelosa para ndo
tornar essas solugdes em desincentivos a colaboracdo entre as empresas e a

Comisséo.

183 WILS, Wouter — “The Use of Leniency...”, Tabela 1, p. 333-334.
184 |bid, Tabela 5, p. 351.
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Desde logo, € necessario ter presente que a atribuicédo de cleméncia constitui
uma benesse que é garantida a empresas que infringiram o direito da concorréncia,
0 que pode criar, especialmente nas vitimas, um sentimento de injustica, visto que
empresas que as lesaram ndo serdo punidas pela Comissdo. Por conseguinte, é
importante garantir que, apesar destas questdes, 0s programas de cleméncia sejam
interpretados como mecanismos Uteis para levar ao término de comportamentos
anti-concorrenciais*®®, bem como vantajosos para o ressarcimento dos danos

causados as vitimas (e ndo como um instrumento que impeca tal situacgéo) 8,

Dois outros tdpicos a equacionar, e aos quais inclusive ja se aludiu, sdo, por
um lado, a aprendizagem feita pelas empresas com vista a contornarem 0s
propdsitos dos programas de cleméncia e, por outro lado, os lucros que a empresa
que recebe imunidade obtém face as restantes e como pode utilizar isso em seu
beneficio ou afetar, através de tal acdo, a estrutura do mercado. Estas sdo duas
dimensodes daquilo que ¢ usualmente designado como ‘“cleméncia estratégica”,
questdo esta que deve ser sempre equacionada nas opg¢oes da Comissdao/ANC’s, na
medida em que as empresas poderdo ter sempre esta utilizacdo em vista, dai que
estes programas, apesar de Uteis, ndo sejam totalmente fiaveis, pois lida-se com

empresas que procuram a infragéo®®’.

Relacionado de perto com estas possiveis situacBes encontra-se 0
tratamento previsto para trés tipos de empresas: (i) as que exercem coacdo sobre
as demais para entrar ou manterem-se em conluio, (ii) as reincidentes'®, ou seja,

aquelas que participam, pelo menos, pela segunda vez num cartel e (iii) aquelas

185 WILS, Wouter — “The Use of Leniency...”, pp. 344-345; FREIRE, Paula Vaz, op. cit., p. 194.

18 Comunicagao de cleméncia, ponto 39. E importante néo esquecer que o public enforcement néo garante
indemnizacOes as vitimas, ou seja, apesar da vantagem obtida com a cessacdo do comportamento (e,
consequentemente, ndo continuarem a ter prejuizos), com 0s processos administrativos da
Comissdo/ANC’s as vitimas ndo sdo ressarcidas pelos danos que sofreram durante o tempo em que a
infracdo ocorreu, sendo tal apenas possivel através do private enforcement.

187 As diferentes dimensoes da cleméncia estratégica podem ser vistas em: WILS, Wouter — “The Use of
Leniency...”, pp. 341-343 e FREIRE, Paula Vaz, op. cit., p. 198-200.

188 Sobre os programas de cleméncia e a reincidéncia em geral veja-se, por exemplo: MARVAO, Catarina
— “The EU Leniency Programme and Recidivism ”, Review of Industrial Organization, Volume 48, N.° 1,
fevereiro 2016, pp.1-27.
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que lideram o cartel (“ringleaders™)*°. Enquanto as primeiras ndo podem, em caso
algum, receber imunidade da coima, apesar de poderem ser beneficiadas com uma
reducdo da mesma®®®, as restantes podem ser isentas de tal consequéncia
contraordenacional®®. Ora, tais op¢des sdo compreensiveis e, apesar de eventuais
efeitos nefastos, nomeadamente o de incentivar praticas restritivas da
concorréncia, 0S mesmos encontram-se atenuados, visto todos estes aspetos serem

devidamente equacionados no calculo das coimas a aplicar®,

Como é verificavel a construcdo de um regime de cleméncia adequado €
uma tarefa delicada e cujo ponto central € o de encontrar o equilibrio ideal entre
0s incentivos e desincentivos conferidos as empresas que colaborem com as
autoridades puablicas. Se por um lado, as empresas tém de se sentir motivadas a
denunciar os cartéis em que participam (algo que acontece, maioritariamente, fruto
de uma avaliagdo do que compensa mais de um ponto vista financeiro), por outro
lado, tal ndo pode ser concebido de um modo em que a possibilidade de recorrer
aos programas de cleméncia seja vista como um incentivo a praticas restritivas da
concorréncia ou algo demasiado generoso. Assim, para além deste equilibrio, para
que a politica de cleméncia europeia atinja o0s seus propasitos, é vital que a mesma

seja um complemento as investigacdes ex officio e ndo o contrario®,

189 gobre os ringleaders em geral veja-se, por exemplo: MARVAO, Catarina e SPAGNOLO, Giancarlo —
“What Do We Know about the Effectiveness of Leniency Policies? A Survey of the Empirical and
Experimental Evidence”, Stockholm Institute of Transition Economics Working Paper, N.° 28, Outubro
2014, pp. 16-19.

190 ponto 13 da Comunicagéo de cleméncia.

191 N&o deve ser esquecido que a possibilidade de receber imunidade é o ponto mais atrativo dos programas
de cleméncia.

192 QOrientagGes para o calculo das coimas aplicadas por forca do n.° 2, alinea a), do artigo 23.° do
Regulamento (CE) n. °1/2003, (2006/C 210/02), de 1 de setembro de 2006, ponto 28.

193 No sentido da insuficiéncia dos programas de cleméncia para detetar determinados tipos de cartéis veja-
se, genericamente, o Relatério da OCDE — “Ex officio cartel investigations and the use of screens to detect
cartels”, outubro de 2013. Disponivel em: http://www.oecd.org/daf/competition/exofficio-cartel-
investigation-2013.pdf (consultado a 15 de janeiro de 2018).
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4.2 - A protecdo absoluta das declaracdes de cleméncia como uma opcao

desvantajosa para otimizar a interacdo entre o public e o private

enforcement

O desenvolvimento da aplicagéo privada do direito da concorréncia e a
(esperada) banalizacdo das acGes de indemnizacdo podem resultar num
desincentivo a apresentacdo de pedidos de cleméncia, caso nao sejam
estabelecidos os necessarios equilibrios. Tendo em conta que as empresas, mesmo
colaborando com a Comissdo, podem enfrentar processos judiciais, é natural que
esta consequéncia negativa seja mais um elemento a ponderar pelas empresas
quando decidem ou ndo participar num programa de cleméncia; contudo, ao
contrario do que se tem tentado transparecer, ndo é este fator, sozinho, que faz com
que as empresas decidam ndo colaborar com as autoridades publicas, havendo

varias outras circunstancias a equacionar, conforme se viu.

Em principio, ndo se deve colocar as empresas que colaboram com as
autoridades publicas numa situacdo pior do que aquelas que ndo o fizeram, na
medida em que isso sera um sinal claro as primeiras de que ndo compensa
colaborar®®. Porém, a este principio de protecio da empresa “infratora-
colaboradora” deve sobrepor-se outro que se entende ser legalmente superior: o
principio da efetividade conforme reconhecido e reafirmado pelo Tribunal de
Justica e consagrado no art. 4.° da Diretiva; a luz deste principio o exercicio do
direito de indemnizagao nao pode ser “praticamente impossivel ou excessivamente
dificil”, ou seja, as regras respeitantes a estas a¢des judiciais tém de permitir uma

indemnizacao efetiva.

Ora, tal como a proépria concecdo dos programas de cleméncia, também a
arquitetura da interacdo entre estes e as acfes de indemnizacdo sO é conseguida
através de delicados equilibrios, de forma a alcancar a otimizacdo do sistema de

enforcement, ou seja, procurando a solugdo que menos prejudique os objetivos do

194 Veja-se, por exemplo: BUCCIROSSI, Paolo, MARVAO, Catarina e SPAGNOLO, Giancarlo —
“Leniency and Damages”, Stockholm Institute of Transition Economics Working Paper, N.° 28, outubro
2014, p.2.
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mesmo. Entende-se que a estatuicdo de uma proibicdo absoluta de divulgacéao e
utilizacdo das declaragbes de cleméncia ndo traz ganhos significativos para a
atratividade dos programas de cleméncia e, no limite, pode colocar em causa a

indemnizacéo efetiva das vitimas.

Como ja se fez notar, as acdes de indemnizacdo em direito da concorréncia
sdo factualmente complexas e caracterizadas por uma gritante assimetria de
informacéo a desfavor dos lesados, pelo que, aos mesmos, deve ser garantido
acesso aos elementos de prova de forma mais ampla possivel. Se é certo que, fruto
dos arts. 9.1 da Diretiva e 16.° do Regulamento 1/2003!%, a prova dos
pressupostos da responsabilidade civil “ilicitude” e “culpa” se encontra facilitada,
certo é também que tal ndo acontece relativamente aos pressupostos “nexo de
causalidade” e “dano” (este ultimo especialmente quanto a sua quantificacdo)®.
Destarte, a exclusao, per se, de qualquer categoria de elementos de prova afigura-
se como problematica, pois, é impossivel, a priori, determinar que 0s mesmos nao

serdo necessarios para garantir a indemnizagéo efetiva dos lesados!®’.

Mais do que a propria divulgacdo em si, aquilo que é crucial no ambito do
principio da efetividade é a possibilidade de os juizes nacionais avaliarem,
casuisticamente, a necessidade de divulgacdo de qualquer tipo de documento,
devendo esta ser ordenada apenas nos casos em que tal for imprescindivel para
assegurar um direito de indemnizacdo efetivo, algo que ndo sera possivel com uma
proibicdo absoluta'®®. Assim, ao invés da proibicdo absoluta, a Comissdo poderia
ter optado por uma regra geral de proibicdo, ou seja, sujeita a excec¢des quando

estritamente necessario e sujeita a protecdo temporal dos chamados “elementos

195 Isto para os casos em que o cartel é condenado pela Comisséo ou pela ANC do Estado em que a agdo é
proposta, pois nos casos em que a decisdo foi adotada pela ANC de outro EM a mesma tem apenas, e em
principio, o valor de prima facie (art. 9./2), podendo vir a revelar-se o acesso a declaragdo de cleméncia
crucial para impedir os réus de ilidir a presungdo em causa.

1% Quanto as diferentes implicacdes do art. 9.° da Diretiva veja-se, como exemplo: PISZCZ, Anna, op. cCit.,
pp. 59-65.

197 Por esta razdo os elementos de prova do art. 6°/5 ndo podem ser considerados como salvaguarda
suficiente, pois é impossivel antever que os mesmos bastarao.

1% GROUSSOT, Xavier e PIERRE, Justin — “Transparency and Liability in Leniency Programmes: a
Question of Balancing?” p. 13, Lund University Legal Research Series, Paper N.° 1/2015, janeiro 2015, pp.
1-18.
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cinzentos” presentes no art. 6.°/51%°. Se essa tivesse sido a escolha do 6rgédo
executivo da UE estariamos perante uma norma juridica mais garantistica para as

vitimas, sem que isso pusesse em causa a atratividade dos programas de cleméncia.

Pese embora ter sugerido diversas alteragbes a Proposta de Diretiva
apresentada pela Comissdo, o PE aprovou a referida proposta em primeira
leitura®®; quanto as modificacdes propostas, a Comisséo chegou a uma solucdo de
compromisso?®!, na qual a posicdo desta face a protecdo absoluta das declaracdes
de cleméncia se manteve, caindo, assim, a hipdtese levantada pelo PE de que a
mesma fosse uma “regra geral”?%?, Acontece que a adocdo desta proibicdo é
manifestamente contréria a posicdo do Tribunal, expressa em Pfleiderer e Donau
Chemie, pois, ao ndo permitir aos tribunais nacionais uma afericdo casuistica dos
interesses em causa, € violado o principio da efetividade (que é a base de todo o
regime de divulgacéo de elementos de prova sob a égide da Diretiva®®), havendo,
por isso, quem qualifique esta rigida protecdo per se como incompativel com o
direito primario da UE?, E certo que a visdo casuistica que o Tribunal expressou
nos casos referidos foi amplamente incluida na Diretiva, mas 0s mesmos néo
fizeram qualquer diferenciacdo entre categorias de documentos, pelo que se

impunha que, a luz da Diretiva, também ndo existisse distin¢do entre documentos.

Tanto em Pfleiderer?®® como em Donau Chemie?®, o TJUE foi categérico
ao determinar que é contrario ao Direito da Unido - em especial o direito a
indemnizacéo efetiva tal como concebido em Courage e reafirmado em Manfredi,
ou seja uma decorréncia do art. 101.° TFUE-, a existéncia uma regra de tal maneira

rigida no ordenamento juridico dos EM que ndo permita aos tribunais nacionais

19 WILS, Wouter — “Private Enforcement of EU...”, pp. 35-37.

200 A adogdo da Diretiva seguiu o Processo Legislativo Ordinario (art. 294.° TFUE).

201 \eja-se a “posicdo da Comissdo sobre as alteragdes do PE em 1 leitura”: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/HIS/?uri=CELEX:32014L.0104 (consultado a 18 de janeiro de 2018).

202 Relatério do PE, art.6.9/2-A, p. 23.

203 ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel Sousa, op.cit., p. 181.

204 KERSTING, Christian — “Removing the Tension between Public and Private Enforcement: Disclosure
and Privileges for Successful Leniency Applicants”, pp.3-4, Journal of European Competition Law &
Practice, Volume 5, N.° 1, janeiro 2014, pp. 2-5.

205 pfleiderer, § 32.

206 Donau Chemie, § 49.
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avaliar se, de acordo com as circunstancias do caso concreto, a divulgacédo de
determinados elementos de prova seria ou ndo necessaria para garantir a
indemnizacdo dos lesados?®’. O fundamento para a incompatibilidade do art.
6.°/6/a da Diretiva com o principio da efetividade encontra-se, pois, nesta questao:
se 0s EM estdo proibidos, por forca do direito primario da Unido, de ter na sua
ordem juridica uma regra desta natureza, ndo podem ser forcados a fazé-lo, por via
de direito derivado, uma vez que também o legislador da UE se encontra vinculado

ao principio da efetividade.?%®

Note-se que este principio ndo obriga a divulgacdo das declaracBes de
cleméncia, impondo sim a obrigatoriedade de dotar o juiz nacional de um
mecanismo que lhe permita avaliar, a luz das circunstancias especificas de cada
caso, a necessidade (e ndo conveniéncia) dessa divulgacdo®®. Acredita-se, pois,
que se existisse uma regra geral de proibi¢cdo, muitos seriam 0s casos em que 0S
tribunais nacionais chegariam a conclusdo da falta de necessidade de aceder as
declaraces de cleméncia?'®, mas, pelo menos, poderiam fazer essa analise néo se
encontrando condicionados por proibi¢6es absolutas, conforme estdo atualmente.
Assim, nos poucos casos em que a utilizacdo de tais declaracdes se revelasse
fundamental, os juizes nacionais poderiam utilizar as mesmas garantindo, deste
modo, que ndo ficariam lesados por indemnizar. Naturalmente, por uma questéo
de coeréncia, a acompanhar esta alteracdo, também o art. 7.°/1 teria de ser alterado
admitindo a admissibilidade de utilizacdo das declaracGes de cleméncia como meio

de prova, sendo este um pressuposto légico da proposta que se apresenta.

207 Desta forma, a solugdo consagrada pela Diretiva pode ser vista como um “rolling back” para os interesses
das vitimas, face ao que havia sido determinado pelo TIUE: PISZCZ, Anna, op. cit., p. 67.

208 KERSTING, Christian, op. cit., p. 3.

209 DUNNE, Niamh — “It never rains but it pours? Liability for “umbrella effects” under EU competition
law in Kone”, p. 1821, Common Market Law Review, volume 51, N.° 6, 2014, pp. 1813-1828.

210 Algo que seria “tranquilizador” para as empresas, na medida em que apenas em casos muito excecionais
veriam as declaraces a ser divulgadas.
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4.2.1 - A necessidade de excecdes a proibicdo de divulgacdo das

declaracoes de cleméncia

Tendo em consideracdo, quer a complexidade factual, quer a assimetria de
informacdo, poderdo existir casos em que somente atraves da declaracdo de
cleméncia € que os lesados conseguirdo provar, para 0 Seu caso concreto, 0
preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil e serem, assim,
indemnizados. Note-se que, devido a prépria natureza casuistica dos fatores
referidos, é impossivel prever as diferentes situacdes em que as declaragdes de
cleméncia possam vir a ser fundamentais, mas também ndo se afigura como
possivel afirmar que este tipo de declaracGes nunca serdo necessarias, visto tal ser
imprevisivel?!!. Como tal, considera-se que a opg¢do deveria ter sido a
determinacdo de uma proibicéo geral que contivesse uma clausula de salvaguarda
excecional em defesa dos lesados e ndo uma proibicdo absoluta que leve, no pior

dos cenarios, a que uma vitima nédo seja indemnizada.

Uma das principais preocupaces resultantes desta proibicdo per se € o facto
de o conteldo e as informacdes presentes numa declaracdo de cleméncia variarem
de caso para caso, sendo impossivel determinar um padrdo que garanta que o
documento em causa nunca sera necessario. Apesar de no art. 2.°/16 da Diretiva
existir uma definicdo de declaracdo de cleméncia, a mesma, principalmente,
devido ao conceito vago e indeterminado “informagdes™ que possui, pode ser
preenchida de diferentes formas, ou seja, aquilo que uma declaragdo de cleméncia
contém pode diferir consoante o tipo de “informagdes” que a empresa requerente
decidir incluir na declaracéo em si. Neste sentido, mesmo tendo em conta o carater
ndo vinculativo da Comunicacdo de cleméncia, esta constitui um importante
auxilio para compreender aquilo que pode figurar numa declaracéo de cleméncia;

as empresas basear-se-d0, certamente, na mesma para a elaboracdo de uma

211 Esta circunstancia de uma certa imprevisibilidade é acentuada pelo nimero residual de agbes de
indemnizacdo, o que torna mais dificil contextualizar situacfes em que as declaragcBes de cleméncia
pudessem ou ndo ser necessarias, pese embora o facto de tal averiguacdo depender das circunstancias do
caso concreto e, como tal, mesmo que o nimero destas a¢des judiciais fosse superior continuaria a avogar-
se pela possibilidade dos tribunais nacionais procederem a uma avaliagdo casuistica quando necessario.
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declaracdo deste género, tendo em vista o0 cumprimento dos requisitos
estabelecidos pela Comisséo para que o pedido de cleméncia seja aceite; por outro
lado, quando as empresas se dirigirem as ANC’s, os critérios e defini¢des
constantes das respetivas leis nacionais desempenhardo um papel auxiliar

semelhante ao da Comunicacao.

Usando a Comunicagdo de cleméncia como ponto de analise,
nomeadamente o ponto 9/a, verifica-se que sdo bastantes e de elevado valor
probatorio para as vitimas as “informagdes” que uma declaragdo de cleméncia
pode conter e que estas beneficiam de uma certa margem discricionaria aquando
do seu preenchimento pela empresa requerente. O primeiro paragrafo do ponto 9/a
requer uma “descri¢ao pormenorizada do acordo do alegado cartel” e ilustra esse
requisito com uma lista exemplificativa de questdes a incluir no preenchimento do
mesmo, nos quais poderao ser abrangidos elementos essenciais quanto ao nexo de
causalidade e ao dano, ou seja, informacdes altamente pertinentes para os lesados
conseguirem provar 0s pressupostos da responsabilidade civil que ndo séo

abarcados pela presuncao inilidivel do art. 9.9/12*2,

Apesar de certos autores afirmarem que, por regra, as declaracdes de
cleméncia ndo tém informacdes quanto a esses elementos?®, nada impede a
empresa que apresenta o pedido de ser tdo minuciosa (quer em pormenores, quer
em exemplos) quanto desejar na redacdo da sua declaracédo, algo que, fruto da
proibicdo de divulgacdo das mesmas, acaba por ser incentivado pela Diretiva, pois
quanto mais detalhes que possam ser configurados como “informacdes” uma
empresa conseguir incluir na sua declaracdo de cleméncia, mais protegida se
encontrara numa acéo judicial consequente. Por outras palavras, € permitido ao

requerente de cleméncia fazer um certo ‘recorte’ da declaragdo de cleméncia que

212 KIRST, Philipp/BERGH, Roger Van den — “The European Directive on Damages Actions: a Missed
Opportunity to Reconcile Compensation of Victims and Leniency Incentives”, p.3, Journal of Competition
Law & Economics, Volume 12, N.° 1, mar¢o 2016, pp. 1-30.

213 GROUSSOT, Xavier e PIERRE, Justin, op. cit., p. 2. Os autores utilizam a expressdo “hardly ever
mention” quanto a presenca de elementos nas declaragdes de cleméncia referentes ao “nexo de causalidade”
e ao “dano” pelo que, como € inevitavel, admitem que, mesmo sendo em pouc0S €asos, existem vezes em
que sdo submetidas informaces relativas aos pressupostos em causa, 0 que justifica a necessidade de uma
afericdo casuistica quando possa a efetividade do direito de indemnizagéao das vitimas possa estar em risco.
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Ihe confira uma maior protecdo no processo judicial, prejudicando, destarte, 0s

lesados.

Conforme nota PAPP, por si sO ja existe um incentivo a retencdo de
elementos de prova incriminatorios por parte das empresas constituintes de um
cartel, de forma a evitarem as acdes de indemnizacéo, sendo esse fator contrariado
pela necessidade de apresentar elementos de prova para beneficiarem de
cleméncia®#. Ora, se as regras aplicaveis vém incentivar as empresas a entregar
esses documentos, mas tornam 0s mesmos inacessiveis as vitimas, ndo se pode
considerar que tais normas se encontrem concebidas no interesse do private
enforcement, mesmo tendo presente a intrinseca relacdo de simbiose existente

entre as acOes de follow-on e 0 sucesso dos programas de cleméncia.

-

E certo que, ao abrigo do art. 6.°/7 da Diretiva, os tribunais nacionais
podem, a pedido do demandante, aceder as declaracdes, mas apenas para confirmar
se 0 mesmo se encontra em conformidade com a definicdo em causa (e ndo para
divulgar aos lesados) e, caso tal ndo se verifique, a parte ndo abrangida pelo n.° 6
podera ser divulgada de acordo com a categoria de elemento de prova em que se
encontre?!>; porém, desde que todo o contelido possa ser enquadrado como
“informagdes” sobre o cartel em causa, dificilmente algo podera ser feito?!®. O
problema, aqui, reside no teor vago da definicéo e do conteudo das declarac6es de
cleméncia®!’ (algo que esta correto, pois os casos podem ser muito diferentes e,
como tal, impbe-se uma definicdo flexivel) e, consequentemente, as empresas

utilizardo isso a seu favor, incluindo o maximo de informacg6es na declaracdo de

214 PAPP, Florian Wagner-von, op. cit., p. 10.

215 Art. 6.°/8 da Diretiva. Sobre este mecanismo de escrutinio judicial, veja-se: CHIRITA, Anca D. — “The
Disclosure of Evidence under the ‘Antitrust Damages’ Directive 2014/104/EU”, abril de 2017, disponivel
no SSRN, pp. 7-8.

216 Neste sentido seria interessante que, quando justificado, algum tribunal nacional solicitasse ao TJUE, a
titulo de reenvio prejudicial (art. 267.° TFUE), um esclarecimento quanto a interpretagdo deste conceito de
"informag¢des”, de forma a existir uma maior harmonizacédo entre as préaticas judicias dos EM.

217 H3, inclusive, quem entenda que da definicio em causa resulta uma proteciio a “apresentacdo” feita pelas
empresas e ndo as informacdes, pelo que estas poderiam ser extraidas de outro modo (ex.: prova
testemunhal): PAPP, Florian Wagner-von, op. cit., pp.58-59. N4o se interpreta, desse modo, a defini¢do em
questdo (mesmo em conjugagdo com a defini¢do de “informagdes preexistentes — art. 2.°/17) e, cré-se, que
tal interpretacéo lesaria, de forma semelhante ao que ja foi visto, as expetativas das empresas que colaboram
com as autoridades publicas e, por conseguinte, a atratividade dos programas de cleméncia.
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cleméncia. Dada a ideia orientadora e subjacente a toda a Diretiva de proteger a
atratividade dos programas de cleméncia, a utilizacdo do mecanismo do art. 6.°/7
e 8 deverd apenas acontecer para aquilo que ndo se enquadre, de todo, como
“informacgdes”?'8. Caso a interpretacdo deste termo seja feita de forma
excessivamente restritiva, a protecdo da atratividade dos programas de cleméncia
seria amplamente prejudicada, pois, as empresas veriam divulgados elementos de
prova que, legitimamente, entenderam estar protegidos, algo que lesa, em muito, a

atratividade que a Diretiva tanto almejou proteger.

Deve notar-se também que, quando comparada com as leis nacionais, a
defini¢io de “declaragio de cleméncia” da Diretiva é mais restritiva?'® e, apesar de
ser 6bvio que para efeitos das leis de transposi¢do da mesma deve ser a definicao
do art. 2.9/16 a prevalecer, ndo se pode ignorar o eventual conflito entre os
requisitos pedidos pelas leis nacionais para a apresentacdo das declaragOes de
cleméncia e o significado que lhes é conferido para efeitos da Diretiva. Se ndo
existir uma compatibilizacdo entre o0s requisitos necessarios para a apresentacdo
de uma declaracdo de cleméncia e a definicdo em causa e, devido a isso, forem
divulgados meios probatérios que as empresas consideraram, legitimamente, estar
protegidos, coloca-se 0 mesmo problema referido supra quanto a interpretacdo que

evera ser feita da expressao “informacoes”.
d feita d “Inf ”

Parece evidente que a incerteza resultante destes exemplos podera ser mais
prejudicial para a atratividade dos programas de cleméncia do que a divulgacéo,
em regime de excec¢do??°, das declaracdes de cleméncia, na medida em que, com a
consagracdo da mesma, as empresas saberiam o que teriam de fazer para que os
documentos em causa ndo fossem divulgados, podendo melhor gerir as suas

expetativas juridicas. Ao invés disso, com a atual conjugacao entre a definicdo do

218 Veja-se que, a luz do art. 6.97, os tribunais nacionais podem pedir assisténcia a autoridade da
concorréncia competente, sendo de esperar, na logica de defesa ao public enforcement, que, na grande
maioria dos casos (para ndo dizer todos), perfilhardo uma interpretacdo ampla e ndo lesiva dos interesses
das empresas requerentes de cleméncia. Neste sentido: CHIRITA, Anca D., op. cit., pp. 7-8.

219 pISZCZ, Anna, op. cit., pp. 68-69.

220 para evitar que tal possibilidade de divulgagdo fosse interpretada como prejudicial para as empresas que
colaboram, os tribunais nacionais poderiam utilizar alguns dos mecanismos elencados no considerando 18
da Diretiva, desde que o direito a reparacdo efetiva nao fosse posto em causa (como o proprio esclarece).

58



O (des)equilibrio entre o public e o private enforcement do Direito da Concorréncia da Unido Europeia:
a proibicdo de acesso as declaracdes de cleméncia

art. 2.9/16, a proibicéo absoluta do art. 6.%/6 e 0 mecanismo de verificacéo judicial
dos n.” 7 e 8 do art. 6.° (Que nem seria necessario se a proibicdo em causa nao
fosse absoluta, pois se as vitimas ndo conseguissem provar a sua argumentacao
poderiam recorrer, como ultima ratio, a declaracdo??!), estamos perante um quadro
de alguma incerteza juridica. Isto podera prejudicar a vontade de as empresas de
apresentarem um pedido de cleméncia, dada a possibilidade de aquilo que
confiaram preencher os requisitos de uma declaragdo de cleméncia (e assim estar

protegido dos lesados) acabar por ser divulgado aqueles.

Através da regra geral de proibicdo proposta, permitir-se-ia a empresa que
colabora ter um controlo quanto aquilo que pretende divulgar, pois saberia que,
desde que fornecesse aos lesados 0s elementos de prova necessarios as vitimas
para garantir a efetividade do seu direito de indemnizacdo, ndo haveria lugar a
aplicacio da excecdo de proibicio de divulgacdo®?. E esta possibilidade de
controlo da situacdo que é dada a quem requer cleméncia na solucdo que aqui se
propde, por contraposicdo a situacdo de dependéncia de interpretacdes judiciais
em que as empresas sdo atualmente colocadas, que acaba por fazer a diferenca

quanto aquilo que melhor salvaguarda a atratividade dos programas de cleméncia.

A ideia a transmitir é, pois, a de que as empresas poderdo, através das
declaracGes de cleméncia, proteger determinado tipo de informacdes, desde que
isso ndo comprometa a efetiva indemnizacdo das vitimas, cabendo, assim, esta
responsabilidade as empresas; desta forma, tanto a fungéo de dissuasdo, como a de
compensacdo do private enforcement saem reforcadas (sem que isso prejudique
abertamente a aplicacdo publica — a cooperagcdo continua a sempre a compensar)

e, como tal, todo o sistema de enforcement é beneficiado.

221 Esta possibilidade de os juizes poderem consultar as declaragdes de cleméncia ndo deixa também de
criar alguma confusao, na medida em que 0s juizes podem aceder as mesmas, mas ndo podem decidir com
base em tais declaracfes (apesar de, naturalmente, isso levar a que os juizes criem convicgdo quanto ao
contetido com que foram confrontados).

222 por vezes algumas das reservas quanto as divulgacGes de cleméncia prende-se com o acesso, por parte
de concorrentes lesados, a segredos comerciais ou outro tipo de informagfes sensiveis e ndo tanto quanto
as informagdes em si; estas a¢des “prospetivas” ou ag¢des de “fishing” sdo vistas COmMO uma preocupagédo
pela Comissdo (considerando 23 e art. 5.%/3/b da Diretiva). Sendo este tipo de informagdes, na maioria dos
casos, irrelevantes para a efetividade do direito de indemnizacdo, estaria a responsabilidade das empresas
evitar a sua divulgacdo através do fornecimento de todos os elementos de prova necessarios.
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Podera argumentar-se que, se com os restantes elementos de prova néo foi
possivel indemnizar os lesados, entdo ndo serd a declaracéo de cleméncia a fazer a
diferenca; compreende-se 0 argumento, porém, é impossivel ter uma certeza
absoluta e a priori de tal situagéo, uma vez que as circunstancias concretas de cada
caso serdo diferentes, e impedir a indemnizacgéo de potenciais lesados porgue nao
foram consultados determinados documentos contraria, manifestamente, o
principio da efetividade conforme postulado pelo Tribunal de Justica e

determinado no art. 4.° da Diretiva.

Outro caso em que a impossibilidade de aceder as declaracdes de cleméncia
se poderd revelar problematica sera em situacBes em que outros elementos de
prova sejam ocultados ou destruidos. Apesar desta questdo se encontrar algo
mitigada no caso da destruicdo de elementos de prova??®, 0 mesmo nédo acontece
para 0s casos em que as provas possam ser ocultadas e ndo entregues as autoridades
publicas. Levanta-se aqui a hipdtese de certas informacg6es serem transmitidas na
declaracdo de cleméncia (estando assim protegidas dos lesados), mas nao
acompanhadas de elementos de prova. Aquilo que ¢é essencial para a Comissdo
condenar o cartel, ndo é, necessariamente, 0 mesmo que podera ser determinante
para os lesados provarem o seu direito a indemnizacéo e, como tal, essa auséncia
de elementos de prova e impossibilidade de aceder ao contetdo das declaraces de
cleméncia poderda, em certos casos, revelar-se impeditivo para a efetividade do
direito de reparacdo que assiste as vitimas. Veja-se, novamente, como esta
proibicdo absoluta pode vir a constituir-se como uma fonte de incentivos as

empresas para dificultarem a indemnizacdo das vitimas que elas proprias

223 O 4.9 paragrafo do ponto 12/a da Comunicacdo de cleméncia coloca como condicdo de cooperacdo
sincera e plena a abstencdo de destruicdo de elementos de prova (a sua inobservancia pode levar a ndo
atribuicdo de imunidade de coima). O considerando 33 e o art. 8.°/1/b e 2 da Diretiva esclarece que a
“destruic@o de elementos de prova relevantes” podem ser aplicadas sangdes, tais como a “possibilidade de
tirar conclusdes desfavoraveis”. Assim, no caso de destruicdo de elementos de prova, ja existem alguns
fatores dissuasivos, mas a possibilidade de divulgacdo das declaracdes de cleméncia poderia ser mais um
fator que levasse a que as empresas ndo o fizessem.
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criaram??* e, por contraposicdo, como a existéncia de uma excecdo a referida

proibicdo poderia ser o suficiente para desincentivar as empresas a tais praticas.

E evidente que esta hipotética exce¢do a proibicio de divulgacéo levanta as
suas preocupacdes, mas, ainda assim, ndo se acredita que seria um fator
fundamental para uma empresa optar por ndo cooperar com as autoridades,
especialmente com a implementacdo de outras regras que a seguir se referirdo.
Independentemente disto, a mensagem a transmitir as empresas que violam o
direito da concorréncia tem de ser simples e clara: desde o inicio do século o
paradigma normativo mudou e estas sdo responsaveis por indemnizarem aqueles
que lesaram com 0s seus comportamentos anti-concorrenciais, acrescendo a isto o
facto de, agora, os lesados terem a sua disposi¢do um vasto leque de prerrogativas
juridicas que lhes permitem, mais facilmente, exercerem esse seu direito a uma
reparacdo integral dos danos sofridos. Esta alteragdo de contexto, aliado a um
desejavel fortalecimento das investigacdes ex officio??®, faz com que, mesmo em
circunstancias piores que antes, continue a compensar a colaboracdo com a
Comissao/ANC’s.

Quer-se com isto dizer que, mesmo estando as empresas que colaboram com
as autoridades publicas sujeitas a ter de indemnizar os lesados, continua a
compensar as mesmas apresentarem um pedido de cleméncia, pois caso contrario
as consequéncias negativas serdo piores, uma vez que a indemnizacgéo acrescera a
coima, podendo ser esta evitada devido através da utilizacdo dos programas de

cleméncia.

E, deste modo, que se verifica o impacto dissuasor que o desenvolvimento
do private enforcement pode ter, desde que acompanhado de investigacGes
autonomas, de forma a criar a convicgdo, junto dos cartelistas, de que ao
requererem cleméncia estdo a evitar um mal maior e, como tal, que a adocéo de

praticas restritivas da concorréncia ndo compensa de todo. Entende-se que a

224 PAPP, Florian Wagner-von, op. cit., pp.65-66. O autor refere que as consequéncias negativas podem
ndo ser suficientemente dissuasivas para as vitimas o que aumenta as legitimas preocupacfes quanto a
possivel destruicdo de elementos de prova.

225 Que, recorde-se (nota de rodapé 184), tém vindo a diminuir vertiginosamente.
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conjugacdo entre o private enforcement e as investigacdes ex officio (com a
possibilidade de cleméncia sempre presente) é, alias, mais fidvel do que o
panorama atual, uma vez que, conforme se viu, as empresas podem fazer um uso
estratégico dos programas de cleméncia que serd contrario aos interesses jus-
concorrenciais. Destarte, regras que ponham em causa, mesmo gue seja em poucos
casos, a efetividade do direito de indemnizacdo das vitimas, poderdo ser
interpretadas por estas como um sinal de que, em caso de conflito, a Comisséo
privilegia certos infratores em detrimento dos lesados (e ndo em prejuizo dos
restantes infratores), podendo isto resultar em mais um desincentivo para as
vitimas desempenharem o seu papel essencial no desenvolvimento do private

enforcement.

4.2.2 — Limitar a responsabilidade solidaria como meio de manter a

atratividade dos programas de cleméncia

Tendo em consideracgdo o art. 11.%/1 e 5, as empresas que participaram num
cartel sdo solidariamente responsaveis, podendo os lesados exigir de uma delas a
reparacdo integral de todos os danos causados pelo cartel, tendo, posteriormente,
a empresa demandada direito de regresso sobre as demais??®. Este regime geral é
alvo de algumas excecdes, destacando-se a do n.° 4, que se aplica a empresa
beneficiaria de imunidade de coima, sendo esta apenas solidariamente responsavel
“perante os seus adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos” (art. 11.°/4/a) e
“perante os outros lesados, apenas se ndo puder ser obtida reparacgdo integral das
outras empresas implicadas na mesma infracao ao direito da concorréncia” (art.
11.9/4/b)??". Uma interpretacdo errénea deste artigo conduziria a ideia que,
novamente, a Comissdo estaria, a custa das vitimas??8, a proteger as empresas que

colaboram com as autoridades publicas, mas tal ndo se verifica.

226 Esta questdo da limitacdo da responsabilidade solidaria das empresas que participam nos programas de
cleméncia pode ser regulada de diferentes formas e modelos. Como exemplificacdo de alguns veja-se:
CAUFFMAN, Caroline — “The interaction...”, pp. 208-218.

227 para uma explicacdo da abordagem adotada pela Comissdo na Diretiva veja-se: WILS, Wouter — “Private
Enforcement of EU...”, pp. 26-30 e 41-45.

228 KERSTING, Christian, op. cit., p. 4. O autor entende que, deixar para as vitimas a prova de gue nio
conseguem obter dos restantes infratores a reparacgao integral constitui um 6nus muito pesado e que, entéo,
os lesados deveriam poder obter reparacdo integral da empresa que beneficia de imunidade da coima
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Tendo em consideracdo que, por regra, a empresa a qual foi concedida
imunidade de coima ndo contesta a decisdo adotada pela Comisséo?%°, é perante
esta que, primeiramente, a decisdo de condenacdo do cartel se torna definitiva
podendo as vitimas propor uma acdo contra esta ainda antes do transito em julgado
da decisdo face as demais; por outras palavras, sem uma excecao de limitacédo da
responsabilidade solidaria, a empresa a qual foi atribuida dispensa de coima torna-
se no alvo primordial para ser demandada em tribunal?°. Porém, com a existéncia
de tal exce¢édo, ndo compensa aos mesmos (a ndo ser que se enquadrem na alinea
a) do referido artigo) a propositura de uma agédo contra aquela empresa, na medida
em gue ndo conseguira obter dela a reparacédo integral dos seus danos. Tomando-
se este aspeto em consideracdo compreende-se a protecdo conferida a empresa que
coopera, pois, de outro modo, a atratividade dos programas de cleméncia estaria
em sério risco, uma vez que, no momento de pesar 0s pros e 0s contras da

colaboracdo, estes Gltimos poderiam ser mais significativos.

Ao contrario do que sucede quanto a protecdo absoluta da divulgacao das
declaracbes de cleméncia, esta excecdo ao regime da responsabilidade solidaria
pode qualificar-se como forma adequada de coordenar os dois tipos de
enforcement do direito da concorréncia®!. Nesta situacdo o principio da
efetividade ndo € posto em causa, dada a alinea b) do art. 11.%/4 in fine, pois, caso
as vitimas ndo consigam obter a reparacdo integral das restantes empresas do cartel
poderdo sempre recorrer, como ultima ratio, aquela que beneficiou de imunidade

coima.

Esta limitacdo da responsabilidade solidaria visa premiar, no ambito da
aplicacéo privada, as empresas que cooperam com a Comissao/ANC’s no public

enforcement a0 mesmo tempo que garante o cumprimento do principio da

podendo esta, depois, receber uma comparticipacao total das outras empresas infratoras. Ndo se concorda
com esta possibilidade, pois, psicologicamente, o impacto de ter de pagar tudo e em primeiro lugar pode
ser fundamental para uma empresa decidir ndo apresentar um pedido de cleméncia prejudicando, para além
do necessério, a atratividade destes programas.

229 BUCCIROSSI, Paolo, MARVAO, Catarina e SPAGNOLO, Giancarlo, op. cit., p. 2.

230 KIRST, Philipp/BERGH, Roger Van den, op. cit., p. 11.

231 Esta opgéo surgiu, pela primeira vez, na opgéo 30 do Green Paper.
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efetividade das acdes de indemnizacdo?®. O art. 11.9/4 apresenta varias vantagens,
desde logo tornando ainda mais vantajosa a cooperagdo com as autoridades
publicas para a primeira empresa a fazé-lo, algo que acaba por aumentar a
destabilizagdo no seio do cartel, pois a empresa que, em primeiro lugar denuncia
as restantes, tem ainda mais a ganhar. Paralelamente, tendo em conta que esta
disposicdo normativa contém uma salvaguarda de indemnizacao dos lesados pela
empresa beneficidria de imunidade, caso as restantes empresas do cartel ndo o
consigam fazer, o direito a uma reparacdo integral efetiva é plenamente
garantido®3. Entende-se que este reforco da atratividade dos programas de
cleméncia é mais uma demonstracdo da existéncia de alternativas a uma proibicao
absoluta quanto a divulgacdo das declaracbes de cleméncia, pois continuam a
existir incentivos as empresas em colaborar com as autoridades publicas e, apenas
os adquirentes ou fornecedores diretos/indiretos poderdo, logo apos a adocgdo da

decisdo de condenacdo, demandar a empresa beneficiaria de imunidade.

Contudo, na sequéncia da proposta aqui apresentada, entende-se que, de
forma a evitar qualquer vislumbre de perda da atratividade dos programas de
cleméncia, poderia ser-se mais ousado do que o atual art. 11.%4 e estender a
clausula de salvaguarda da alinea b) também aos lesados elencados na alinea a).
Por outras palavras, a empresa a qual € atribuida dispensa de coima sé teria de
indemnizar qualquer tipo de lesado, caso as restantes empresas do cartel ndo o
conseguissem fazer?**, evitando-se, assim, riscos com a entrada em bancarrota das
restantes empresas infratoras?®. Ainda assim, a empresa beneficiaria de imunidade
ndo poderia estar isenta de pagar, a titulo de direito de regresso, uma

comparticipagdo aos restantes infratores, sob pena de se consubstanciar uma

232 para uma justificacéo detalhada desta excecédo ao regime geral do art. 11.°/1 veja-se o considerando 38
da Diretiva.

233 MACCULLOCH, Angus/WARDHAUGH, Bruce, op. cit., p. 24.

234 Quanto mais limitada estiver a responsabilidade civil da empresa que beneficia de imunidade de coima,
menos problematica serd a divulgacao das declaragdes de cleméncia: PAPP, Florian Wagner-von, op. cit.,
p. 60.

235 KOMNINOS, Assimakis P., — “The Relationship...”, pp. 151-152. Como aponta o autor, uma solugio
semelhante encontrava-se determinada no ordenamento juridico hingaro até a adocdo da Diretiva, op¢do
essa que é de lamentar que a Comissdo ndo tenha aproveitado e incorporado em tal instrumento juridico.
Quanto ao modelo hiingaro veja-se: BUCCIROSSI, Paolo, MARVAO, Catarinae SPAGNOLO, Giancarlo,
op. cit., pp. 4-6; 12-15; 21-27; CAUFFMAN, Caroline — “The interaction...”, pp. 204 e 217-218.
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situacdo de enriquecimento sem causa®3®; o montante da mesma deveria refletir a
responsabilidade relativa da empresa em causa pelos danos totais do cartel
causados a todos os lesados, mas limitada ao valor do dano causado aos seus

adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos?®’.

E evidente que esta solucdo acaba por beneficiar, apenas, a primeira
empresa a colaborar com as autoridades publicas (o que pode conduzir a um
aumento da utilizacdo estratégica destes programas), levando a que ndo seja
atrativo para as restantes fazé-lo, ndo obstante as informagdes/elementos de prova
das outras empresas também se revelarem fundamentais?®®; deste modo, este
aumento das benesses concedidas a primeira empresa pode, eventualmente, ser
visto como algo prejudicial. N&o se cré que assim seja. Ao tornar ainda mais
vantajosa a colaboracdo apenas e somente para a primeira empresa, fortalece-se a
incerteza e instabilidade que os programas de cleméncia podem criar no seio dos
cartéis aumentando, assim, o seu impacto dissuasor?®. Por outro lado, ao saberem
da apresentacdo de um pedido de cleméncia por uma das empresas parte do cartel,
as restantes infratoras deparam-se com uma situacdo em que, quase certamente,
serdo condenadas e, por conseguinte, a colaboragdo, mesmo que seja para obter

apenas uma reducdo da coima, acaba por compensar.

Neste sentido de maior protecdo a empresa a qual é atribuida imunidade,
SAAVEDRA propdés uma solucdo interessante relativa a divulgacdo das
declaracbes de cleméncia que se consubstanciava na possibilidade de apenas a
declaracdo daquela empresa ser protegida, podendo as vitimas ter acesso as
declaracbes de cleméncia das restantes empresas que colaboram com a

Comissao/ANC’s?®, Apesar desta proposta ser melhor do que a visdo consagrada

2% pAPP, Florian Wagner-von, op. cit., p.57. Ha autores (KIRST, Philipp/BERGH, Roger Van den, op.
cit., pp. 17-25) que apresentam modelos que defendem, a par da dispensa de coima, a atribuicdo de
imunidade de indemnizacédo algo que ndo se concorda por levarem a um enriquecimento sem qualquer tipo
de contrapartida e sancdo dai que haja a necessidade do direito de regresso. Esta opg¢do havia sido
mencionada no Green Paper na op¢éo 29.

237 No quadro juridico vigente esta questdo encontra-se prevista no art. 11.%/5 e 6.

2% FREIRE, Paula Vaz, op. cit., p. 201.

239 Atingindo um nivel 6timo do “dilema dos prisioneiros”: KIRST, Philipp/BERGH, Roger Van den, op.
cit., p. 13.

240 SAAVEDRA, Alberto, op. cit., pp. 75 e 84-86.
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na Diretiva, ndo se considera a mesma como ideal, na medida em que, nos casos
em que apenas uma empresa apresenta pedido de cleméncia, os lesados
permanecem desprotegidos além de que se reitera, que a regra geral de proibicéo
néo seria tdo prejudicial para a atratividade dos programas de cleméncia, como se

pretende fazer ver.

Perfilha-se, pois, a opinido de que, no sentido de maximizar a atratividade
dos programas de cleméncia e a dissuasédo geral do sistema de enforcement, o ideal
seria, por um lado, limitar a0 maximo a responsabilidade de indemnizagdo da
empresa que beneficia de dispensa de coima (mantendo sempre uma clausula de
salvaguarda para o cumprimento do principio da efetividade?*!) e, por outro,
garantir o acesso a todos os documentos pertinentes para os lesados provarem o

seu caso, incluindo, se necessario, 0 acesso as declaragdes de cleméncia?*?,

Em resumo, a principal preocupacao relativa a divulgacdo das declaracdes
em causa € que “by applying for leniency, the applicant (though almost certainly
obtaining a savings on any fine) opens itself to greater exposure for civil liability,
should the content of the leniency application find its way into the hands of the
plaintiffs’ bar”?43; ora, se se garantisse que a empresa beneficiaria de dispensa de
coima apenas teria de divulgar a declaracdo de cleméncia, bem como indemnizar
as vitimas, se, por qualquer outro modo, ndo fosse possivel indemnizar os lesados
parece que se alcancaria uma solucdo justa e equilibrada. Assim, tutelam-se tanto
0s interesses da aplicacdo publica, mantendo a atratividade dos programas de
cleméncia, como os da aplicacdo privada, ao garantir que, sob qualquer tipo de
circunstancia, o direito dos lesados a uma indemnizacdo efetiva sera respeitado.
Para além disso, com esta limitacdo da responsabilidade civil da empresa que
beneficia da imunidade de coima, deixam de existir incentivos para que esta

apresente as informagdes e elementos de prova de acordo com o estritamente

241 Qualquer disposicdo que, ao limitar a responsabilidade da empresa que recebeu cleméncia, interfira com
o direito de indemnizagdo efetiva € contraria ao principio em causa conforme concebido pelo TIUE:
BUCCIROSSI, Paolo, MARVAO, Catarina e SPAGNOLO, Giancarlo, op. cit., p. 7.

242 |bid, p. 5.

243 |bid, p. 20. O considerando 38 das Conclusdes do AG Mazak oferece um bom desenvolvimento desta
preocupacao.
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necessario para que lhe seja concedida a referida dispensa podendo, assim, facultar

mais meios probatorios, facilitando o arduo trabalho das vitimas?44,

4.2.3 — Incerteza juridica e forum shopping

Outra preocupacdo muito suscitada em relacdo a possibilidade de
divulgacdo das declaracdes de cleméncia baseada numa avaliacdo casuistica feita
pelos tribunais nacionais é a incerteza juridica que dai advém?. Esta questio
(muito veiculada apds o caso Pfleiderer) assenta na ideia de que, ao ndo saberem
de anteméo se as declaracdes de cleméncia serdo divulgadas ou ndo, as empresas
podem sentir-se desincentivadas a colaborar com as autoridades publicas, algo que

prejudica a efetividade dos programas de cleméncia?*®.

Antes de mais, conforme referido por CATON, deve ter-se em consideracio
que, ao contrario do que as criticas em causa sugerem, esta situacdo ndo foi criada
pelo TJUE no caso em questdo; até a adocdo da Diretiva 2014/104 ndo existia
qualquer regra de Direito da Uni&o que impedisse a divulgacdo das declaragc6es de
cleméncia e, como tal, mesmo antes da decisdo Pfleiderer, as empresas que
apresentavam pedidos de cleméncia ndo podiam estar inteiramente seguras, nem
ter qualquer tipo de expetativa juridica, de que as declaracdes de cleméncia ndo
fossem divulgadas aos lesados, sendo que isto nunca impediu as mesmas de

participarem neste tipo de programas®*’,

E evidente, e a posicdo aqui expressa vai nesse sentido, que n&o pode ser
dado aos tribunais nacionais um “cheque em branco” quanto a divulgagdo destes
documentos, pois, conforme se disse, a divulgacdo generalizada dos mesmos
prejudica a atratividades dos programas de cleméncia. Uma das principais reservas
quanto a uma regra ndo absoluta € que, conforme aponta PAPP, as préticas de

divulgacdo de documentos, nos diferentes ordenamentos juridicos que compdem a

24 BUCCIROSSI, Paolo, MARVAO, Catarina e SPAGNOLO, Giancarlo, op. cit., p. 26.

25 DE STEFANO, Gianni — “Acess of Damage Claimants to Evidence Arising out of EU Cartel
Investigations: A Fast-evolving scenario”, p. 102 e notas de rodapé 101 e 102, Global Competition
Litigation Review, N.° 3, Sweet & Maxwell, 2012, pp. 95-110; CAUFFMAN, Caroline — “The
interaction...”, p. 195; MORAIS, Luis Silva, op. cit., pp. 126-128.

246 CATON, Pablo Gonzalez de Zarate, op. cit., p.17.

247 | bid.
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UE, séo bastante dispares (algo bastante evidente na dicotomia common law e civil
law, com 0s EM que se inserem neste Gltimo a apresentarem uma abordagem muito
restritiva quanto ao tema?*), o que levaria a uma auséncia de harmonizacéo

indesejavel®*,

Neste sentido, a decisdo do TJUE tanto em Plfeiderer, como em Donau
Chemie carecia de desenvolvimento legislativo adequado®P°, ou seja, a Comisséo
deveria ter incluido na Diretiva uma norma, mesmo gue altamente precisa e estrita,
que estivesse em concordancia com os casos referidos, de forma a atenuar a
incerteza juridica existente (recorde-se que, devido a articulacdo de diferentes
aspetos da Diretiva, a incerteza quanto a divulgacdo em causa ainda existe e é mais
gravosa do que se existisse uma regra geral de proibicdo), ao invés de consagrar
uma clausula antagonica com os julgamentos em questdo, pondo em causa o

principio da efetividade.

A ideia de que, ao se consagrar uma proibicdo de divulgacdo sujeita a
excecdes, se estaria a aumentar a incerteza juridica é erronea, na medida em que,
pelo contrario, a estatuicdo de tal norma traria maiores certezas juridicas do que as
oferecidas pelo panorama juridico vigente até entdo, enquanto, simultaneamente,
se assegurava que, em todos 0s casos em que existisse o direito das vitimas a serem

indemnizadas, 0 mesmo era garantido.

De forma a atingir o melhor equilibrio entre os diferentes bens juridicos a
tutelar seria necessario definir da melhor maneira a excecao, ou seja, deixar claro
e evidente que a divulgacdo das declaracGes de cleméncia sé poderia ser ordenada
quando este se revelasse como o Unico meio a disposi¢do das vitimas para garantir

a efetividade do seu direito de indemnizacéo. Inclusive, dada a maior experiéncia

248 pAPP, Florian Wagner-von, op. cit., pp.5-6.

249 Como exemplo veja-se ROSSI, Leonor/FERRO, Miguel Sousa, op.cit., pp. 185-186 em relagdo a lei
portuguesa onde os autores demonstram que a mesma € incompativel com certas disposi¢des da Diretiva
por ser demasiado restritiva.

250 KIRST, Philipp/BERGH, Roger Van den, op. cit., pp. 5-7. Como aqui se pode constatar, com base numa
avaliacéo casuistica ndo regulamentada, os tribunais nacionais chegaram a interpretacdes dispares (ainda
assim, dadas as naturais diferencas de caso para caso, ndo se pode esperar que a solucdo alcancada seja
sempre semelhante; aquilo que devera estar harmonizado é a forma como sera possivel ordenar a divulgacéo
das declaragdes de cleméncia). Para mais detalhes sobre essas decisdes veja-se: DE STEFANO, Gianni, op.
cit., pp. 103-105.
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da Comissdo relativamente aos diferentes casos de direito da concorréncia por
comparacdo com os tribunais nacionais, esta regra geral de proibigdo poderia ter
sido acompanhada de uma Comunicacgdo da Comissdo onde fossem estabelecidas,
sob a forma de soft law, orienta¢Bes do 6rgdo executivo da Unido para os tribunais
nacionais mais facilmente interpretarem as diferentes circunstancias dos casos
concretos®®. Assim, oferecer-se-ia maior previsibilidade as empresas que
colaboram com as autoridades publicas relativamente as possiveis situacdes em
que as declaragdes seriam divulgadas as vitimas e auxiliar-se-ia os tribunais
nacionais nas decisdes destas acdes de indemnizacdo, nomeadamente quanto a
forma de chegar a determinadas conclus@es judiciais sem recurso as declaracGes
de cleméncia, relegando a utilizacdo destas para um plano meramente excecional

e de verificacdo pontual.

Esta solucdo, principalmente devido a proposta de Comunicacdo da
Comissdo, poderia também contribuir para mitigar uma outra critica bastante
comum ao private enforcement em geral e a possivel divulgacéo das declaracGes
de cleméncia em particular: o forum shopping?2. E por demais 6bvio que a regra
geral de proibicdo aqui proposta pode levar a que, determinadas jurisdicOes
nacionais, sejam mais favoraveis do que outras relativamente a divulgacdo das
declaracdes em causa, levando a que os lesados proponham acdes nessas
jurisdicGes, de forma a obter, mais facilmente, os referidos documentos, levando a

uma aplicacdo desigual e ndo harmonizada nos diferentes EM da Unido?>3.

S&o Varios o0s aspetos a realcar para que ndo se encare esta situacdo como

um problema. Desde logo ha que ter presente que, tendo a violagdo em causa

251 Nao se pode ignorar o efeito altamente positivo das diversas Comunicag@es da Comissdo em diferentes
aspetos do direito da concorréncia. Devido a sua natureza nao vinculativa estas Comunicacfes tém-se
verificado como importantes elementos interpretativos e contribuido para uma harmonizagao europeia mais
flexivel.

252 Sobre este tema veja-se, de um modo genérico: TELFER, Robert Thomas Currie — “Forum shopping
and the private enforcement of EU competition law: is forum shopping a dead letter?”, PhD Thesis, School
of Law, College of Social Sciences, University of Glasgow, setembro 2016.

253 DE STEFANO, Gianni, op. cit., pp. 103-105
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dimenséo europeia, tera de se respeitar o Regulamento 1215/20122%, pelo que, a
haver forum shopping, sera nos termos permitidos pelo préprio direito derivado da
UE®?®; a isto acresce que a possibilidade de o autor escolher de entre vérias
jurisdicdes nacionais para propor a acao faz parte da propria natureza da Unido,
devendo ser encarado com naturais cautelas?®, mas ndo como algo negativo. Em
segundo lugar, esta questdo € apenas mais um dos varios aspetos®®’ a ponderar
pelos lesados quando escolhem onde propor a agdo judicial em causa, pelo que a

sua relevancia pode acabar por ser residual®®,

Por dltimo, deve ter-se em consideracdo que a margem de
discricionariedade deixada aos juizes na proposta apresentada é reduzida e
encontra-se intrinsecamente ligada as circunstancias concretas de cada caso. Como
tal, ndo se poderia esperar grandes discrepancias entre os EM, pelo menos em
relacdo a interpretacdo judicial; por outras palavras, a falta de harmonizacgéo (a
existir) aconteceria ndo devido a aplicacdo da exce¢do - 0s juizes sO a poderiam
utilizar como ultima ratio devendo chegar a tal conclusdo por consideragdes
objetivas e exemplificadas na Comunica¢do em causa -, mas sim por forca das
circunstancias de cada caso, em especial os elementos de prova disponiveis para

os lesados, sendo isto algo impossivel de harmonizar.

Concluindo, ndo se pode concordar com a opg¢éo consagrada pela Comissao
na Diretiva. Tal solucédo, ao impedir que as vitimas argumentem pela necessidade
de aceder a declaracdo em causa e ao vedar ao juiz nacional tal afericdo casuistica,
pde em causa o principio da efetividade do direito de indemnizacéo das vitimas e,
conjugada com outras normas deste instrumento juridico, poderd poér em causa 0s

bens juridicos que a mesma tentou proteger. Conforme se demonstrou, a estatuicéo

254 Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012,
relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento e a execucado de decisdes em matéria civil e comercial,
J.0 2012 L 351/1, mencionado como “Regulamento 1215/2012”.

2% Regulamento 1215/2012, arts. 4. a 8.°.

256 N3o se pretende criar uma situacdo em que as diferentes jurisdicdes dos EM na UE competem entre si
de forma ‘cega’ e sem medir as consequéncias para se tornarem na jurisdicdo de elei¢do para os autores de
acBes em sede de private enforcement.

257 por exemplo: celeridade processual, custas judiciais, prazo de prescricéo, etc.

258 CATON, Pablo Gonzélez de Zarate, op. cit., pp. 16-17.
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de uma regra geral de proibicdo com uma clausula de salvaguarda no interesse das
vitimas ndo resultaria num panorama tao incerto e prejudicial para as empresas que
colaboraram com a Comissao/ANC’s, ao ponto de colocar em causa a atratividade
dos programas de cleméncia, especialmente se tal regra geral fosse acompanhada
de alteracGes nas regras de responsabilidade, bem como de uma Comunicacéo da

Comissao que auxiliasse 0s juizes nacionais na sua tarefa interpretativa.

4.2.4 — A solucdo no ordenamento juridico dos EUA

Quer pelo facto de no Direito dos EUA as consequéncias negativas serem
mais gravosas comparativamente com o que sucede no DUE, quer devido a
algumas caracteristicas intrinsecas ao proprio ordenamento juridico, naquele acaba
por ser mais facil coordenar os dois modelos de enforcement, sem que 0s mesmos

se anulem.

Desde logo, o facto de no sistema juridico estadunidense existirem regras
de divulgacéao de elementos de prova muito amplas (pese embora as mais recentes
evolucdes legislativas serem no sentido de restringir essas mesmas regras) acaba
por facilitar bastante a tarefa das vitimas, reduzindo a assimetria de informacao e
ndo tornando as vitimas tdo dependentes dos elementos de prova produzidos para
efeitos da apresentacdo de um pedido de cleméncia?®®, sendo, por isso mais facil a
proliferacdo de acOes stand alone?®®, Deste modo, a tensdo entre os dois “bragos”
da aplicacdo do direito da concorréncia é manifestamente inferior ao que sucede
na Unido. Esta questdo esta também relacionada com as diferentes experiéncias de
enforcement nos ordenamentos juridicos em questdo, especialmente pelo facto de

uma maior preponderancia, no caso europeu, da aplicacdo publico-administrativa.

Para além disso, o de-treble of damages introduzido pelo ACPERA em
2004 revelou-se como fundamental, na medida em que, assim, os infratores que

apresentem um pedido de cleméncia e colaborem com os lesados no sentido de

259 PAPP, Florian Wagner-von, op. cit., pp.12-17.

260 por contraposicdo, na UE, as agGes de follow-on sdo (e continuardo a ser) a maioria, visto ndo haver,
ainda, um desenvolvimento do sistema que permita o total desenvolvimento das acdes de stand alone. A
prépria Diretiva foi, claramente, desenhada com o foco principal no primeiro tipo de agdes.
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assegurar o seu direito de indemnizacéo, passam, apenas, a ser responsaveis pelo
pagamento de single damages e apenas aos seus lesados diretos?e?,
Simultaneamente, através deste ato legislativo as consequéncias penais para 0S
infratores ao direito da concorréncia foram aumentadas, enquanto pode ser
garantida imunidade penal para as empresas que cooperam com o DOJ; por outras
palavras, a cleméncia nos EUA acaba por ser altamente vantajosa, na medida em
reduz as consequéncias financeiras e penais, ndo significando, de todo, que as
empresas que colaboram com as autoridades publicas fiquem piores do que aquelas

que permanecem em conluio.

Tendo em consideragdo estas atenuantes garantidas pelos programas de
cleméncia estadunidenses, a cooperacdo com as vitimas pode ser exigida como
uma condicéo para a atribuicdo da mesma, sem que isso seja visto como uma perda
de atratividade para as vitimas®®2. Assim, a obtencdo ou nédo da declaracdo de
cleméncia torna-se irrelevante, na medida em que a empresa que colabora tem de
ajudar os lesados para que estes garantam a sua indemnizacéo, sendo, portanto,

esta uma “nédo questdo” na ordem juridica dos EUAZ63,

As solugbes do ACPERA néo séo incorporaveis no DUE, uma vez que o
mesmo nao contempla nem consequéncias penais, nem treble damages. No
contexto normativo europeu, a melhor solucdo parece ser a que se referiu que visa
a limitacdo da responsabilidade da empresa que colabora, tendo esta de indemnizar
as vitimas apenas quando as mesmas ndo conseguem obter indemnizacdo das
restantes e podendo ter de pagar uma comparticipacdo a titulo de direito de
regresso. evitando-se assim tanto a ndo compensacao das vitimas, como situacdes

de enriquecimento sem causa.

%1 CAUFFMAN, Caroline — “The interaction...”, p. 203.
22 MACCULLOCH, Angus/WARDHAUGH, Bruce, op. cit., pp. 5-6.
263 BUCCIROSSI, Paolo, MARVAQ, Catarina e SPAGNOLO, Giancarlo, op. cit., p. 3.
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4.25 — A (ndo) solucdo do Requlamento 1049/200126

Por forca do art. 6.2 (que é reforcado pelo considerando 20 da Diretiva),
as disposi¢gdes do artigo 6.° ndo podem prejudicar “as regras nem as praticas ao
abrigo do Regulamento (CE) n.° 1049/2001”. Sendo este Regulamento?®® uma
consagracao do principio da abertura conforme postulado no art. 1.° do Tratado da
Unido Europeia (“TUE”)?®® e desenvolvido pelo art. 15.° do TFUE, a principal
valéncia do mesmo, no contexto do presente tema, seria a de criar uma eventual
possibilidade de os lesados acederem as declaragdes de cleméncia, mas apenas se
o pedido tivesse sido apresentado a Comiss&o?®’. Isto assim &, pois, como se vera,
a luz do referido Regulamento e da jurisprudéncia do TJUE que se debruca sobre
0 mesmo, a avaliacdo casuistica tem sempre de ser feita, pelo que os lesados teriam
a oportunidade de demonstrar a absoluta necessidade, dado o seu caso concreto,
de acederem as declara¢des de cleméncia. Fala-se aqui no condicional, uma vez
que, devido a uma esquizofrenia normativa (ou numa demonstracdo de que a
introducdo do atual no n.° 2 do art. 6.° ndo foi mais que um compromisso politico
com o PE), a Comissdo esvaziou a referida norma de efeito pratico ao estabelecer
o art. 16.°-A do Regulamento 773/20042%,

Esta norma determina que o acesso as declaracbes de cleméncia é
“concedido apenas para efeitos do exercicio dos direitos de defesa em
procedimentos perante a Comissdo”, ou seja, 0 acesso encontra-Se reservado para
as empresas infratoras, ndo sendo possivel divulgar os documentos em causa aos

lesados; adicionalmente, é estabelecida uma limitacdo de utilizacdo das

264 Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio de 2001, relativo
ao acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comisséo, J.0 2001 L
145/43, mencionado como “Regulamento 1049/2001”.

285 Sobre 0 mesmo veja-se, genericamente: ROSSI, Leonor e VINAGRE E SILVA, Patricia — “Public
access to documents in the EU”, Oxford: Hart Publishing, 2016.

266 Considerando 1 do Regulamento 1049/2001.

%7 O Regulamento aplica-se apenas aos documentos detidos pelo Parlamento Europeu, Conselho e
Comissdo (art. 1.%3).

268 Este artigo foi introduzido, a par de outros, pelo Regulamento (UE) 2015/1348 da Comisséo de 3 de
agosto de 2015 que altera o Regulamento (CE) n.° 773/2004 relativo a instrugdo de processos pela Comissédo
para efeitos dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE, J.O. 2015, L 208/03. Veja-se: WILS, Wouter — “Private
Enforcement of EU...”, pp. 36-37.
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informacdes retiradas dessas declaracdes (semelhante a do art. 7.°/1 da Diretiva?®?),
sendo apenas admissivel para efeito de exercicios de defesa, ou seja, mesmo que
os lesados obtenham informacg6es do conteddo da declaracdo de cleméncia nédo as
podem utilizar. Por outras palavras, aquilo que até pode ser divulgado por via do
Regulamento 1049/2001, é tornado impossivel de utilizar por via do alterado
Regulamento 773/2004 (estes dois Regulamentos, a par com o Regulamento
1/2003, devem ser interpretados em conjunto de forma a garantir uma aplicacdo
coerente entre 0os mesmos?’?), ndo tendo, portanto, qualquer efeito Util neste

contexto.

Efetivamente, a possibilidade de divulgacdo das declaragGes de cleméncia
existente ao abrigo do Regulamento 1049/2001 configurar-se-ia como uma brecha
na “armadura” criada pela Comissdo para proteger os documentos em causa, pelo
que esta alteracéo introduzida pelo Regulamento 2015/1348 consubstancia uma
forma de evitar tal situagcdo?’. Note-se que, caso ndo tivesse existido esta alteracdo
o0 sistema teria ficado (ainda) mais complexo, na medida em que teriamos um
tratamento dispar entre os casos em que a cleméncia era concedida pela Comisséo
ou por uma ANC. Tendo em consideracdo que o Regulamento 1049/2001 apenas
vincula as instituigdes europeias, 0s casos estritamente nacionais ficariam de fora
da aplicacdo do mesmo e, portanto, inteiramente sujeitos as regras da Diretiva que

ja contém esta dupla proibicdo de divulgacao e utilizacéo.

Importa compreender o porqué da importancia que teria o art. 6.°/2 da
Diretiva, caso 0 Regulamento 773/2004 néo tivesse sido alterado, sendo para tal
essencial compreender o acervo jurisprudencial sobre a matéria. Apesar do intuito

do Regulamento 1049/2001 ser o de conferir aos cidad&os europeus a maior

269 por forca deste artigo as normas de acesso a documentos dos proprios EM nédo podem sobrepor-se ao
consagrado na Diretiva, pois ndo existe na Diretiva nenhuma disposi¢do semelhante ao art. 6.%/2, mas
referente as leis nacionais. Para além disso seria ingénuo esperar que as leis de acesso a documentos das
ANC's nos EM permitissem tal acesso, sendo estas, por regra, mais restritivas que a prépria Diretiva. Para
0 caso portugués veja-se, por exemplo: ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel Sousa, op. cit., pp. 150-164 e
208.

210 Neste sentido veja-se: LUNDQVIST, Bjérn e ANDERSSON, Helene — “Access to Documents for Cartel
Victims and Cartel Members — is the System Coherent?”, junho de 2015, disponivel no SSRN, p.8.

271 ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel Sousa, op. cit., pp. 144-146.
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amplitude do seu direito de acesso a documentos das institui¢cbes da Unido, tal
faculdade juridica encontra naturais exce¢cBes no art. 4.°. Tendo isto em
consideracdo, os particulares podem requerer 0 acesso as declaracdes de cleméncia
enquanto documentos na posse da Comissdo podendo esta invocar uma das
excecOes da norma referida, algo que, sem qualquer tipo de surpresa, faz,
recorrendo, por regra, a excecdo do n.° 2 e do n.° 3; como é natural, caso haja litigio

a questdo pode ser submetida ao TJUE nos termos do art. 263.° TFUE.

Desde logo deve notar-se uma diferenca fundamental no contetido destas
excecdes a divulgacdo por comparacdo com a proibicdo absoluta da Diretiva; em
quase todas as excecdes do art. 4.° (nas quais se incluem as dos n.% 2 e 3), in fine,
encontra-se a expressao “exceto quando um interesse publico superior imponha a
divulgagdo”. Significa isto que, seja qual for o caso, aos particulares é conferida a
possibilidade de argumentarem pela absoluta necessidade de acederem a
declaracdo de cleméncia para a efetividade do seu direito de indemnizacéo, bem
como é permitido ao Tribunal levar a cabo uma ponderacdo dos interesses em
causa e decidir em conformidade; &, pois, a auséncia desta possibilidade no seio da

Diretiva que se critica.

No caso EnWB?"?, 0 TIUE reconheceu que num processo de aplicagdo do
art. 101.° por via de certos documentos se enquadrarem numa determinada
categoria, sobre 0s mesmos recai uma presuncao geral que nao obriga a Comissao
a proceder a um exame individual e concreto para cada documento da referida
categoria podendo, assim, recorrer a presuncdo em causa para, legitimamente,
recusar 0 acesso aos documentos com base nas excegbes do art. 4.° do
Regulamento 1049/200123; a existéncia desta presuncdo foi recentemente
reafirmada no caso Degusa?’. Ainda neste sentido, o TJUE recorreu a

jurisprudéncia Pfleiderer e Donau Chemie, para reafirmar “que é pouco provavel

272 Caso C-365/12-P do Tribunal de Justica, Comissdo Europeia contra EnBW Energie Baden-Wiirttemberg
AG (27 de janeiro de 2014), EU:C: 2014:112, mencionado como “EnBW”.

23 EnWB, 88 81, 92-93 (referentes ao art. 4.%/2 1.° e 3.° travessdes) e 114-116 (referentes ao art. 4.9/3).

214 Caso C-162/15-P do Tribunal de Justica, Evonik Degussa GmbH contra Comissdo Europeia (14 de
marco de 2017), EU:C:2017:205, mencionado como “Degusa”, § 77.
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que a acdo de indemnizacdo tenha de assentar em todos os elementos que figuram
no dossier relativo a esse processo”?’°, algo com que se concorda, pois, conforme
se tem vindo a deixar claro, ndo se entende que 0 acesso as declaracdes de
cleméncia seja necessario em todos 0s casos, sendo, alias, evidente, que podera

apenas ser Util numa franca minoria de situacdes.

Contudo, é essencial compreender que esta presuncdo geral pode ser
ilidida?’® pelo interessado no acesso, uma vez que se fosse da responsabilidade da
Comissdo o efeito Gtil da presuncdo encontrar-se-ia esvaziado?’’. Assim, o

particular deve demonstrar:

“a necessidade que tem de aceder a determinado documento que consta do processo da
Comissdo, a fim de que esta possa, casuisticamente, ponderar os interesses que justificam
a comunicagdo de tais documentos ou a sua prote¢do, tomando em consideracéo todos 0s
elementos pertinentes do processo. Na falta dessa necessidade, o0 interesse que tem em
obter a reparacdo do prejuizo sofrido em razdo de uma violagéo do artigo [101.° TFUE]
nao constitui um interesse publico superior, na acecdo do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 1049/2001.727

Consequentemente, pode entender-se desta interpretagcdo do Tribunal que,
existindo a necessidade, o direito de indemnizacédo que decorre do art. 101.° TFUE
pode ser considerado um “interesse publico superior” e, por conseguinte, haver a
ponderacdo relativa a divulgacdo dos documentos em causa, de forma a assegurar

a sua efetividade?’. Seria exatamente este tipo de abordagem que se pretendia ver

275 EnWB, § 106.

276 | bid, § 100.

27 |bid, § 101.

278 |bid, §8§ 106-107.

279 Nos paragrafos 59 a 78 e 162 a 166 do caso AXA (Caso T-677/13 do Tribunal Geral, Axa Versicherung
AG contra Comisséo Europeia (7 de julho de 2015), EU: T:2015:473, mencionado como “AXA”), 0
Tribunal Geral (“TG”) densificou os critérios referidos pelo TJTUE em EnWB para refutar a presungéo geral
estabelecida nesse mesmo caso. E interessante verificar que, de um ponto de vista decisério, existe uma
clara divergéncia de opinido entre 0 TG e 0 TJ, sendo o primeiro bastante mais restritivo no que concerne
a aplicacdo das excegles do art. 4.° do Regulamento 1049/2001 quando comparado com o TJUE. Por
exemplo, o acérddo EnWB que agora se comentou foi um recurso de anulagdo do acorddo de 1% instancia
(Caso T-344/08 do Tribunal Geral, EnBW Energie Baden-Wirttemberg AG contra Comisséo Europeia, (22
de maio de 2012), EU: T:2012:242). Contudo, esta diferenca de opinido quanto a divulgacdo em si ndo
prejudica o que aqui se aborda, na medida em que o que importa no contexto da presente dissertacdo é a
possibilidade de solicitar a divulgacao em si e quanto a tal aspeto ndo existe qualquer tipo de divergéncia.
Neste sentido, veja-se genericamente CHIRITA, Anca D., op. cit e ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel
Sousa, op. cit., p. 142.
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refletida na Diretiva, ou seja, uma regra geral que proibisse a divulgacdo, mas
permitisse, por razdes de absoluta imperatividade, mas estritamente definidas e
como medida de ultima ratio, a possibilidade de os lesados argumentarem pela
necessidade da divulgacdo e os tribunais nacionais poderem procederem a uma
andlise casuistica e concreta dos interesses em causa. Infelizmente, a Diretiva e as
restantes alteracdes introduzidas na ordem juridica europeia, nomeadamente no
Regulamento 773/2004, nem de um ponto de vista tedrico, atribuem esta faculdade

de argumentacéo aos lesados?®,

Poderéa ainda argumentar-se que, dada a manifesta utilidade e importancia
dos programas de cleméncia no atual quadro juridico do enforcement do direito da
concorréncia (inclusive para a aplicacdo privada devido as a¢6es de follow-on), em
qualquer ponderacdo de interesses, 0s juizes decidirdo no sentido de proteger a
atratividade dos programas de cleméncia. Tendo em consideracdo que este ndo € o
espaco préprio para futurologia, a resposta a tal argumento é naturalmente incerta,
pelo que se deveria ter consagrado, com as devidas salvaguardas, uma clausula que
permitisse a adequada analise das circunstancias concretas. Para além disso, deve

aqui destacar-se o referido pelo Tribunal Geral (“TG”) no caso AXA:

“(...) embora tais consideragdes [relativas a protecdo dos programas de cleméncia]
possam justificar a recusa de acesso a determinados documentos que constam de um
processo de aplicacdo das normas de concorréncia, ndo implicam que esse acesso possa
ser sistematicamente recusado, devendo todo o pedido de acesso a documentos em causa

ser objeto de uma apreciacdo, caso a caso, que atenda a todos os elementos do

processo.” 28!

Conforme aponta PAPP, a utilizacdo do Regulamento 1049/2001 e a
possibilidade de os particulares ilidirem a presuncdo estabelecida em EnWB
poderia ser a Unica forma de assegurar a conformidade da Diretiva 2014/104 com
o direito primario da Uni&o?®? (algo questionavel, pois os casos em que a cleméncia

era conferida por uma ANC estariam desde logo excluidos), mas dada a

280 pAPP, Florian Wagner-von, op. cit., p. 63.
L AXA, § 119,
282 pAPP, Florian Wagner-von, op. cit., p. 64.
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impossibilidade criada pelo art. 16.°-A do Regulamento referido, a concluséo pela
incompatibilidade da proibicao per se de acesso as declaragdes de cleméncia é uma

inevitabilidade.

Deste modo, e ao contrario do que poderia parecer, o art. 6.9/2, o
Regulamento 1049/2001 acaba por ndo se revelar como uma possibilidade para os
lesados acederem as divulgacdes de cleméncia. A analise da jurisprudéncia que
aqui se referiu faz aumentar a perplexidade quanto as opc¢des tomadas pela
Comissao, na medida em que, para além da proposta que se apresentou, também a

presuncéo geral estabelecida em EnWB poderia ter sido uma solucdo a equacionar.

4.2.6 — A insuficiéncia do artigo 15.°/1 do Regulamento 1/2003

como Unica via alternativa

Em virtude do principio da cooperacéo leal (art. 4.°/3 TUE) e do art. 15.%/1
do Regulamento 1/2003 (atuacdo da Comissdo enquanto amicus curiae nos
processos nacionais), os tribunais nacionais podem solicitar ao érgdo executivo da
UE que Ihes faculte documentos que esta tenha na sua posse, algo a que esta
instituicdo tem mostrado maior predisposi¢do do que quando o pedido é efetuado
diretamente por um particular?. E, alias, com base também nestas disposicoes que
WILS sustenta o carater ndo absoluto dos arts. 6.9/6 e 7.9/1?%4, mas, por varias

razoes, discorda-se do referido autor.

Desde logo, veja-se que, a semelhanca do que aconteceria caso 0
Regulamento 1049/2001 fosse uma via possivel, o alcance desta hipdtese encontra-
se limitado aos casos em que a declaracdo de cleméncia se encontra na posse da
Comissao; aquelas que se encontram nas ANC’s estdo, ab initio, excluidas por via
do art. 7.%/1 da Diretiva que torna a sua utilizacdo inadmissivel em tribunal. Neste
sentido, e tendo em consideracdo o0 que se viu anteriormente, também aqui o art.
16.°-A do Regulamento 773/2004 impediria a utilizagdo das declaragbes de

cleméncia, dado o @mbito de aplicabilidade reduzido que a norma apresenta, pelo

283 ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel Sousa, op. cit., p. 144.
284 WILS, Wouter — “Private Enforcement of EU...”, p. 34-35.
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que, caso a Comissao concedesse aos tribunais nacionais acesso a tais documentos,
0S mesmos ndo seriam passiveis de considera¢do no processo em curso em favor
do lesado. Mesmo se nédo fosse este o caso, ainda assim, esta via revelar-se-ia como

manifestamente insuficiente.

Seria ingénuo e erroneo considerar que, ap0s o esforco herculeo da
Comissdo em proteger as declaracdes de cleméncia, esta iria facultar as mesmas
aos tribunais nacionais quando estes as pedissem. Alias, se atenderemos a
Comunicacdo de cooperacdo, verificamos que, de forma categdrica, é afirmado
que, “em momento algum”, informacdes como as declaracdes de cleméncia serdo
transmitidas pela Comissdo aos tribunais nacionais®®, pelo que, por via do
principio da auto-vinculacdo administrativa, ja se sabe a posi¢cdo desta instituicéo
quanto a tais pedidos. Ao contrario dos arts. 4.°/3 TUE e 15.°/1 do Regulamento
1/2003, a Comunicacdo ndo tem carater vinculativo (sem ser para a Comisséo),
pelo que o Considerando 26-A ndo se pode opor as referidas normas e, como tal,
caso a Comissdo recuse 0 acesso aos mesmos, o litigio podera ser submetido ao
Tribunal de Justica tanto através do art. 263.° como pelo art. 267.° TFUE?®;
contudo, o teor da Comunicacdo ndo deixa de refletir aquela que seré a pratica da
Comissdo e, como tal, pode ter um efeito altamente dissuasor nos tribunais
nacionais levando os mesmos a nao apresentarem, de todo, o pedido. Para além
disso, como demonstrado por ROSSI e FERRO, esta € uma via repleta de
obstaculos processuais e pode levar a um longo periodo até que os documentos

sejam disponibilizados?®’,

Considerando tudo o que se disse, ndo sO esta via parece estar
impossibilitada em virtude do art. 16.°-A como, ainda que assim ndo seja, a mesma

é claramente insuficiente para garantir a observancia do principio da efetividade.

285 Considerando 26-A da Comunicagéo de cooperacdo. Este Considerando representa uma adicéo feitaa 5
de agosto de 2015, a semelhanca do que acontecera com as alteracBes introduzidas no Regulamento
773/2004.

286 WILS, Wouter — “Private Enforcement of EU...”, p. 35.

287 ROSSI, Leonor e FERRO, Miguel Sousa, op. cit., pp. 142-144. Uma andlise interessante ao caso que 0s
autores abordam nas péaginas referidas (um caso decidido nos tribunais do Reino Unido, normalmente
designado como Alstom ou National Grid) pode ser visto em: LUNDQVIST, Bjorn e ANDERSSON,
Helene, op. cit., pp. 9-11.

79



O (des)equilibrio entre o public e o private enforcement do Direito da Concorréncia da Unido Europeia:
a proibicdo de acesso as declaracdes de cleméncia

A jurisprudéncia Pfleiderer e Donau Chemie é categodrica ao estabelecer que é aos
tribunais nacionais (e ndo a Comissdo) que assiste a possibilidade de, enquanto
aplicadores do direito independentes e imparciais, ponderar os diferentes interesses

em causa e, assim, decidir qual deve prevalecer no caso concreto.

Em suma, a proibicdo dos arts. 6.°/6 e 7.%/1 é, sem margem para davidas,
absoluta e, como tal, incompativel com o principio da efetividade, pois num
contexto juridico em que nao é possivel prever todas as circunstancias de cada caso
concreto, a excluséo per se de uma determinada categoria de elementos de prova
podera “tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil” o exercicio do
direito de indemnizacgéo que decorre, diretamente, de um dos textos constitucionais

da Uniéo Europeia.
Concluséo

O private enforcement do direito da concorréncia encontra-se, ainda, numa
fase de desenvolvimento precoce mas, se se considerar a evolucdo existente desde
0 acérddo Courage, a mesma é muitissimo significativa. Num periodo temporal
inferior a 15 anos, as instituicdes da Unido, a par com os EM, foram capazes de
progredir de um “subdesenvolvimento total” para a consagracdo, no direito
derivado da UE e no ordenamento juridico dos EM, de regras gerais que
introduzem um certo nivel de homogeneidade no plano europeu e que possibilitam

aos lesados um acesso mais eficaz e efetivo ao seu direito de indemnizagé&o.

A Diretiva 2014/104 néo €, de modo algum, um ponto de chegada quanto a
este assunto, havendo, ainda, muitos aspetos que carecem de desenvolvimento
adequado e, os restantes, de constante atencéo, avaliacéo e atualizacdo de forma a
aferir o verdadeiro impacto e sucesso destas introducgdes legislativas. Neste
sentido, sera essencial um acompanhamento e analise de como a aplicacédo privada
do direito da concorréncia é acolhida nos EM, nomeadamente naqueles com uma

escassa tradicéo deste tipo de acdes judiciais, como Portugal?®. E indubitavel que,

28 por forga do art. 20.° da Diretiva, a Comissdo tem, até final de 2020, de apresentar um relatdrio ao PE e
ao Conselho sobre determinadas questdes relacionadas com o impacto da Diretiva.
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com a adocédo da Diretiva e consequentes leis de transposicdo para os diferentes
ordenamentos juridicos dos EM, as vitimas se encontram numa posi¢do muito mais
vantajosa do que antes para serem ressarcidas pelos danos sofridos. Para a efetiva
implementacdo destas regras € essencial a promogdo e disseminacdo junto das
empresas e dos consumidores de uma cultura de concorréncia que leve a uma

consciencializacdo, pela parte destes, dos direitos que lhes assistem.?8°

Através dos arts. 5.° a 8.° da Diretiva, a preocupante assimetria de
informacgdo que caracteriza estas agdes judiciais encontra-se algo mitigada, na
medida em que, agora, os lesados conseguem muito mais facilmente ter acesso a
informacgfes vitais para que as suas legitimas pretenses sejam reconhecidas
judicialmente. Contudo, a protecdo absoluta a divulgacdo das declaracdes de
cleméncia podera vir a representar uma “areia na engrenagem” do private
enforcement, tendo em consideragdo que, sob determinadas circunstancias, 0s
lesados poderdo ndo ser ressarcidos. Entende-se tal proibigcdo per se como gravosa,
pois, devido a mesma, poderdo surgir certos casos especificos em que as vitimas,
mesmo tendo mérito da causa e existindo elementos de prova que o sustentem, 0s
lesados ndo podem aceder nem utilizar os referidos meios probatorios, sendo-lhes,

assim, vedada a justica no caso concreto.

Deste modo, sustenta-se que deveria ter sido consagrada uma regra geral de
proibicdo que permitisse, aos juizes nacionais, ponderar as diferentes
circunstancias de cada caso concreto e, assim, decidir casuisticamente se se impoe
a divulgacdo das declaracBes de cleméncia como o Unico meio adequado para

garantir a efetividade do direito de indemnizacéo.

E notdrio que este aspeto em concreto representa um dos desafios mais
exigentes para o sistema de enforcement e, devido ao mesmo, a Comisséo
encontra-se numa encruzilhada, pois tanto quer proteger a atratividade dos
programas de cleméncia, como quer incentivar a aplicagio privada. E evidente que,

dada a forte tradicdo de public enforcement na UE, mudancas radicais no sistema

289 JONES, Alison/ SUFRIN, Brenda, op. cit., pp. 1080-1082.
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sdo complicadas mas, independentemente disso, a Comisséo tinha a obrigacéo de
estabelecer regras em conformidade com o principio da efetividade, algo que se
entende que ndo sucedeu. Neste sentido, e apesar de, por decurso do prazo, o
recurso de anulacdo do art. 263.° TFUE j& ndo ser possivel, ao abrigo de um
eventual reenvio prejudicial (art. 267.°), esta norma da Diretiva pode vir a ser
declarada invalida por infringir o direito primario da Unido?*®. Efetivamente, caso
0 TJUE se depare com um processo de reenvio prejudicial semelhante ao caso
Donau Chemie, é expectavel que o orgdo judicial mantenha a conclusédo a que
chegou nesse acérddo e, por conseguinte, seja determinado que “o direito da
Unido, em especial o principio da efetividade”, se opde a proibi¢do absoluta dos
arts. 6.°/6 e 7.%/1. Sera, sem ddvida, uma das questBes mais interessantes a

acompanhar nos préximos anos.

E importante recordar que, desde 2001, o Tribunal tem vindo a afirmar,
repetidamente, a necessidade de efetividade deste direito?®! e que o mesmo
“reforga 0 caracter operacional das regras comunitarias da concorréncia e é de
natureza a desencorajar acordos ou praticas, frequentemente disfarcados, capazes
de restringir ou falsear o jogo da concorréncia”?%, pelo que ndo se pode ignorar o
potencial dissuasor do private enforcement, nem restringir o mesmo. Deste modo,
ndo se pode concordar com as posi¢des que veem o impacto das acOes de
indemnizacdo apenas numa logica de ex post, uma vez que tal ndo se verifica,
cumprindo tais acdes judiciais, a semelhanca dos programas de cleméncia, uma

funcdo de dissuasdo dos comportamentos restritivos da concorréncia.

E, assim, essencial uma mudanca de mentalidade no seio do enforcement
do direito da concorréncia. Nao se pretende uma ‘americanizagdo’ do sistema
europeu, mas antes uma consciencializacdo de que o florescimento do private

enforcement acarretou determinadas mudancas neste sistema e que, por

2% 3obre a possibilidade de, ao abrigo do art. 267.° TFUE, uma norma de uma Diretiva ser considerada
invalida pelo Tribunal por violagdo do direito primério da UE, veja-se: CAMPOS, Jodo Mota de/ CAMPQOS,
Jodo Luis Mota de/ PEREIRA, Anténio Pinto — “Manual de Direito Europeu”, 7* ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. pp. 424-426 e 442-445,

291 Courage, § 29.

292 |bid, § 27.
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consequéncia, deve haver uma efetiva e correspondente adaptacéo a estas. Deste
modo, ha que ter bem presente que a Comissao e as ANC’s tém de confiar nos seus
programas de cleméncia, € certo, mas investir ainda mais nas investigacoes ex
officio, bem como em promover, através de uma eficiente aplicacdo privada, uma

crescente cultura de concorréncia.

O panorama juridico atual consagra, diferentemente do que sucedia no
passado, um bem juridico que deve ser totalmente tutelado: o direito das vitimas a
serem indemnizadas; neste sentido, é este que tem de ser garantido em primeiro
lugar, especialmente quando em colisdo com o facto de as empresas ndo se
quererem expor a acOes de indemnizagdo, ou seja, uma decorréncia de um
comportamento ilegal e, por conseguinte, ndo digno de protecdo juridica.
Evidentemente, os programas de cleméncia tém uma importancia capital para a
aplicacédo do direito da concorréncia, inclusive para a aplicagéo privada e, como
tal, aqueles que colaboram devem ser protegidos (dai que se tenha proposto a
divulgacdo das declaragfes apenas como ultima ratio), mas, chegando ao limite,
devem ser as empresas infratoras a serem prejudicadas e ndo as vitimas. O
fortalecimento da atividade de investigacdo autonoma das autoridades publicas
permitird criar a ideia de que, mesmo que a colaboracgdo a luz das regras atuais nao
seja tdo vantajosa como antes, a apresentacdo de pedidos de cleméncia continua a
ser a melhor alternativa ao dispor das empresas para aliviarem as consequéncias

negativas da descoberta das suas atividades ilicitas.

Acredita-se que o completo desenvolvimento do private enforcement
tornara possivel uma melhor eficicia do sistema de concorréncia aliando a
compensacdo das vitimas a uma efetiva dissuasdo dos comportamentos anti-
concorrenciais; porém, para tal, ndo devem existir categorias de documentos
excluidos per se da possibilidade de acesso pelas vitimas. A interiorizacdo desta
mudanca face ao paradigma que se tem vindo a cristalizar na ordem juridica
europeia é, indubitavelmente, o grande desafio contemporaneo de toda a

comunidade jus-concorrencial.
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