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RESUMO

J4

O tema da presente dissertacdo ¢ “A responsabilidade dos administradores perante a
sociedade no ambito das praticas restritivas da concorréncia”, e tem como objetivo abordar as
principais consequéncias para efeitos de responsabilidade dos administradores dos atos
anticoncorrenciais, proibidos pelo artigo 9.° do Regime Juridico da Concorréncia, realizados

pelas empresas que os mesmos administram.

Neste trabalho procura-se analisar a responsabilidade civil dos administradores perante a
sociedade quando a mesma ¢ condenada pela Autoridade da Concorréncia por infragao ao
Direito da Concorréncia. Iremos iniciar esta analise com um indispensavel enquadramento da
tematica das praticas restritivas da concorréncia; de seguida, assentando a responsabilidade
dos administradores perante a sociedade na violagao dos deveres inerentes as suas fungdes
dedicamos a nossa aten¢do aos pressupostos dessa responsabilidade, examinando os deveres
de cuidado e de legalidade; por fim, atentamos, brevemente, na recente Lei n°® 23/2018 e

aludimos a possibilidade de responsabilidade civil extracontratual dos administradores

perante os lesados pela infragdao anticoncorrencial.

Todo o desenrolar do nosso trabalho passa, necessariamente, pela interse¢do e mediagdo

entre o Direito Societario e o Direito da Concorréncia.

Palavras-chave: responsabilidade civil dos administradores, praticas restritivas da

concorréncia.



ABSTRACT

The theme of this dissertation is "The responsibility of the directors to the company within
the restrictive practices of competition". The aim of our dissertation is to address the main
consequences for the directors' civil responsibility of anti-competitive acts, which are
prohibited by article 9 of the legal Regime of competition, carried out by the companies they

manage.

This paper analyses the liabiliy of directors to the company when it is condemned by the
competition authority for the infringement of the competition law. We will begin this analysis
by providing an indispensable framework of the subject of restrictive competition practices;
Then, based on the responsibility of the directors to the company in breach of the rules
inherent to their duties, we dedicate our attention to the requirements of this responsibility,
examining the duties of care and legality; Finally, we briefly consider the recent Law No.
23/2018 and we allude to the possibility of the civil liability of the directors towards those

injured by the anti-competitive infringement.

All our work is based around the intersection between corporate law and competition law.

Keywords: civil liability of directors, restrictive practices of competition.
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Introducao
Ainda que o topico da nossa dissertacdo pareca, a primeira vista, algo circunscrito, sao
varios os problemas que pretendemos tratar, sendo nosso intento primordial analisar a
responsabilidade dos membros da administracdo, no ambito das praticas restritivas, de

maneira transversal, focando-nos no regime jus-concorrencial € no regime societario nacional.

Esta andlise revela-se fulcral no nosso ordenamento juridico, sobretudo, a partir do
momento em que se publicou a nova Lei n°23/2018' sobre o direito a indemnizagio por
infragdo a concorréncia, esperando-se uma ampliacao do nimero de acdes de indemnizagao,
mas também de incertezas, em particular no que respeita a responsabilidade dos
administradores. Apesar do interesse ¢ da complexidade que este tema revela, é pouca a
doutrina no que se refere a responsabilidade dos administradores no campo especifico das
praticas restritivas da concorréncia, aquando do estudo do regime geral da responsabilidade
civil dos administradores. Dai a escolha desta problematica para tema desta dissertacdo de

mestrado para a qual pretendemos obter contornos mais claros.

Com a transposi¢cdo da DAPE para o ordenamento juridico portugués era importante voltar
a explorar questdes outrora levantadas por alguns autores portuguesesz. A primeira questdo
tem a ver com o problema central do trabalho, referimo-nos a possibilidade do administrador
ser responsavel para com a sociedade no ambito das praticas restritivas da concorréncia.
Relativamente ao segundo quesito, sobre o qual nos debrugaremos, ainda que de forma breve,
na terceira parte do trabalho, interrogamo-nos sobre a hipotese de os administradores poderem
ser diretamente responsaveis perante os terceiros lesados pelos atos anticoncorrenciais da

empresa por eles administrada.

Para uma melhor compreensdo, todo o desenvolvimento da nossa dissertacdo deve ser
entendido, a partir de uma situagdo hipotética: a empresa participa num acordo restritivo da
concorréncia, ¢ investigada e punida pela AdC, resultando dai prejuizo. Tanto para a empresa
que ¢ sancionada, como para os potencialmente lesados pela pratica — estamos a referir-nos

aos seus concorrentes, aos consumidores. E nossa opinido que a empresa pode reclamar uma

'Publicada a 5.06.2018, a Lei n° 23/2018 transpde a Diretiva n.° 2014/104/UE, designada comummente Diretiva
de Private Enforcemnt, procede a primeira alteracdo a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (RJC), e a quarta alteragao a
Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto (LOSJ).

“Particularmente, Elisabete Ramos, in “Praticas restritivas da concorréncia e deveres dos administradores de
sociedades”, DSR, ano 6, Vol. II, 2014, 107-148. Mas também, J. M. Coutinho de Abreu, in “Private
enforcement of competition law in Portugal”, in L. A. Velasco San Pedro and others (ed.), Private enforcement
of competition law, Lex Nova, Valladolid, 2011, p. 101.



compensagdo pelos danos aos seus administradores, nos termos do art. 72.° do CSC. Por seu
lado, os lesados pelo ato anticoncorrencial podem exigir uma indemnizagdo a empresa
infratora com base no art. 3.° da Lei n°23/2018, mas, conjeturalmente, também o podem exigir
aos administradores que decidiram ou ignoraram a participagdo da sociedade no ato violador
das regras concorrenciais. Isto ¢ possivel ndo porque os administradores tenham deveres
perante terceiros, veremos que eles t€ém deveres unicamente para com a sociedade dada a
relagdo fiducidria e organica existente entre eles, mas porque consideramos as normas da
concorréncia como normas de protecao legal de interesses alheios, permitindo invocar aqui a

responsabilidade dos administradores perante terceiros nos termos do art. 79.° do CSC.

A existéncia de concorréncia € imprescindivel & promog¢ao da eficacia produtiva e a
inovacdo nos produtos e servigos, logrando ser um dos estimuladores do crescimento e do
desenvolvimento econdmico. Basta pensarmos que cada operador econdmico, que atua no
mercado em concorréncia, quer vender os seus produtos e/ou servigos em maior quantidade
que os seus concorrentes. Para tal, ¢ impelido a ser mais eficiente de forma a conseguir, v.g.,
produzi-los com menor custo praticando menores precos para atrair mais clientes, ou entao ser
mais inovador, introduzindo diferenciagdo nos seus produtos e/ou servicos de modo a oferecer
mais valor acrescentado aos seus clientes. Pelo contrario, a inexistir concorréncia
assistiriamos a todo o tipo de ineficiéncias, obrigando, muitas vezes, as autoridades da
concorréncia a implementar medidas de regulacdo de modo a evitar prejuizos para a

economia, em geral, € para os seus atores.

Nao obstante, as empresas, nos dias de hoje, sentem maiores dificuldades para chegar ao
seu publico-alvo. Assistimos ao surgimento de novos meios de comunicacdo e marketing,
assomam-se novas formas das empresas publicitarem e venderem os seus produtos e/ou
servicos, mas, quanto maior se revelar a competicao e a concorréncia, s6 aqueles com maior
poder econdémico conseguem vingar no mercado. Aqueles que, eventualmente, ndo
conseguem subsistir e perdurar, encerram o seu negdcio ou procuram outros meios para se
conseguirem manter no mercado, v.g. fazendo uso de contratos de distribuicdo dos produtos
e/ou servicos que as empresas negoceiam com terceiros, para se poderem localizar num
espaco geografico distinto do seu e ai vender os seus produtos e/ou servicos, alargando, de
forma potencial, a sua clientela, ou recorrendo a operagdes de concentracio e reorganizagao
societaria. Contudo, ha empresas que preferem recorrer a outras solugdes nao tdo conformes
com a lei, particularmente com o Direito da Concorréncia, atuando através de acordos

anticoncorrenciais que conduzem a diminuicdo da concorréncia e, consequentemente, a



limitacdo de escolha dos consumidores, pois estes acabam afetados pelo aumento dos pregos e
pela falta de alternativas aqueles produtos e/ou servigos. Vejamos, por exemplo, o caso dos
cartéis’: duas ou mais empresas chegam a acordo para repartirem o mercado ou combinam
precos de venda dos seus produtos e/ou servigos, violando o principio da autonomia da
estratégia empresarial na concorréncia, segundo o qual cada operador econdmico deve decidir
independentemente e autonomamente a sua politica de mercado. O facto de determinados
agentes economicos atuarem em cartel dificulta a entrada de outros operadores econémicos no
mercado que até podiam oferecer bens e/ou servigos alternativos e a precos mais diminutos;

estes tipos de acordo restritivos da concorréncia sdo considerados os mais graves pelas AdC.

Quando as empresas adotam comportamentos que violam o Direito da Concorréncia, tanto
através de acordos como o referido a priori ou, até mesmo, através de praticas individuais
como o abuso de posicdo dominante; estamos perante condutas que sdo proibidas tanto pelo
Direito Europeu da Concorréncia - arts. 101.° ¢ 102.° do TFUE -, como pelo Direito Nacional
da Concorréncia — arts. 9.° e 11.° do RJC -, e sdo designadas praticas restritivas da
concorréncia. As primeiras sao praticas coletivas e envolvem sempre uma ou mais empresas,
enquanto as segundas, designadas praticas restritivas individuais, pautam-se, normalmente,
pela atuacdo anticoncorrencial de apenas uma empresa que, dada a sua posi¢cdo no mercado e
o seu poder econdomico, tem a possibilidade de, v.g., praticar pregos predatérios de forma a
prejudicar os seus concorrentes, eliminando do mercado aqueles que ndo conseguem competir

com tais pregos, assumindo uma posi¢ao cada vez mais dominante.

E nosso proposito focarmo-nos, apenas, nas praticas restritivas da concorréncia coletiva®.
Para cumprir tal designio, logo no primeiro capitulo, comecamos por definir praticas
restritivas de concorréncia; de seguida, abordamos, sinteticamente, os tramites do processo de
condenacdo de uma sociedade por infracdo a concorréncia (art. 9.° do RJC) e analisamos as

A e .. 5
suas consequéncias, tanto para a empresa como para os seus administradores”.

3Segundo o art. 2°, al. e) da Lei n° 23/2018, o cartel consiste num “acordo ou prética concertada entre duas ou
mais empresas concorrentes que vise coordenar o seu comportamento concorrencial no mercado ou influenciar
os parametros relevantes da concorréncia, através de condutas como, nomeadamente, fixar ou coordenar os
pregos de aquisicdo (...), tal como proibido pelo artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, e, se aplicavel, pelo
artigo 101.° do TFUE”.

*Daqui em diante quando nos referirmos a praticas restritivas da concorréncia estamos a aludir as praticas
restritivas coletivas previstas e proibidas pelo art. 9.° do RJC.

*Referirmo-nos aqui a administradores, num sentido amplo do termo, englobando os administradores, os
gerentes, diretores e outros titulares dos 6rgaos de gestdo das sociedades, de forma simplificar e a abranger ao
mesmo tempo a pluralidade de designagdes existentes no direito portugués.



A responsabilidade dos administradores assenta em 3 linhas fundamentais: a
responsabilidade para com a sociedade (art. 72° e ss do CSC), a responsabilidade para com os
credores (art. 78° do CSC) e a responsabilidade para com os socios e terceiros (art. 79° do

CSC).

Dedicaremos o segundo capitulo deste trabalho a responsabilidade dos administradores
para com a sociedade. A este propdsito, vamos discernir sobre a relagcdo entre o administrador
e a sociedade, e, fundamentalmente, examinar os pressupostos para a sua responsabilidade e
as respetivas consequéncias. Centramos a nossa reflexao nos deveres dos administradores face
a sociedade que, na nossa opinido, sdo preteridos quando os mesmos tomam decisdes
empresariais que violam a proibi¢do legal de praticas restritivas da concorréncia ou ignoram a
sua violagdo, nada fazendo para a dirimir — sdo eles o dever de cuidado previsto no art. 64.°
CSC, al. a) e o dever de legalidade que, embora ndo se encontre consagrado na lei, ndo parece

haver duvidas sobre a sua existéncia.

Por fim, olhamos sumariamente para a supramencionada Lei n.® 23/2018, dando enfoque
aquelas que, para nos, sdo as principais novidades, fazendo um breve enquadramento da
aplicagdo do private enforcement em Portugal e arguindo sobre a possibilidade de

responsabilidade civil dos administradores perante os lesados pela infragdo anticoncorrencial.

CAPITULO I — As praticas restritivas da concorréncia
1. Consideragdes Gerais
O direito da concorréncia ¢ um ramo do direito cujas normas intentam proteger o “processo
de concorréncia”® com o objetivo de maximizar o bem-estar do consumidor’.
A politica de defesa da concorréncia estd intimamente ligada a constru¢cdo da comunidade

europeia, mormente ao nivel do mercado interno. Uma concorréncia sem distor¢des € o

Na visio de Abel M. Mateus, a concorréncia € entendida como o “mecanismo basico de funcionamento da
economia de mercado (...) em que cada empresa decide autonomamente das suas concorrentes as variaveis sob o
seu controlo, tais como precos, quantidades, investimentos, mercados geograficos e de clientes, atividades de
marketing, de forma a maximizar o lucro dessa mesma empresa.” MATEUS, Abel M., “Sobre os fundamentos
do direito e economia da concorréncia”, Revista OA, Ano 66 - Vol. III - dez. 2006. Por sua vez, Miguel Moura e
Silva, definiu a concorréncia como: “um processo de rivalidade, em que dois ou mais agentes disputam entre si a
preferéncia de um cliente na venda dos respetivos bens ou servigos.” SILVA, Miguel Moura e (2018), Direito da
Concorréncia, Lisboa: AAFDL, p.29.

"EASTERBROOK, Frank H., Daniel R. Fischel, "dntitrust Suits by Targets of Tender Offers," 80 Michigan Law
Review 1155, 1982, p. 1157. WHISH, Richard, David Bailey (2015), Competition Law, eighth edition, s./.:
Oxford University Press, p.1.



instrumento essencial para a concretizagdo da integracdo dos mercados ao nivel da UE,

. . . - . . 8
conduzindo ao incremento do bem-estar social ¢ a uma alocacao mais eficiente dos recursos’.

Como vimos, as empresas tendem a atuar de modo a colocar em risco a concorréncia
eficiente e livre’. O objetivo das empresas sempre que usam meios que ndo sdo permitidos
pelo Direito da Concorréncia passa por obterem vantagens sobre os seus concorrentes,
prejudicando a competitividade, reduzindo o bem-estar dos consumidores, ¢ penalizando a
economia em geral, em busca de maiores vantagens para o seu negocio. Sumariamente,
“através de tais praticas ilicitas, as empresas procuram furtar-se ou mitigar os efeitos

i Ars i 10
fisioldgicos da concorréncia .

Cabe ao Direito da Concorréncia, nestas situagdes, verificar se as empresas que estdo num
determinado mercado a vender bens e a prestar servigos se comportam em concorréncia, isto
¢, se atuam de forma unilateral e autonoma e nao através de acordos e praticas que podem
restringir a concorréncia no mercado. Por outras palavras, ha violacdo da livre concorréncia
quando o comportamento adotado pela empresa afeta o supracitado principio da autonomia da

= - o111
estratégia empresarial .

Todavia, quando as empresas adotam comportamentos anticoncorrenciais, as entidades
reguladoras como a AdC, em Portugal, tém como dever principal investigar e punir estas

IESUN )
praticas ".

2. Pressupostos

O Regime Juridico da Concorréncia Nacional ¢, atualmente, regulado pela Lei n® 19/2012

de 8 de maio e pelos arts. 101.° e ss do TFUE.

r . .o N . .1 .
E sabido que o Direito da Concorréncia assenta em quatro pilares fundamentais'’: proibir

acordos'® restritivos da concorréncia (arts. 9° do RJC e 101° do TFUE) proibir abusos de

¥Distinguindo as multiplas finalidades de uma politica de defesa da concorréncia, sobretudo, ao nivel da UE:
PAIS, Sofia Oliveira (2011), Entre a inovagdo e a concorréncia em defesa de um modelo europeu, Lisboa:
Universidade Cato6lica Editora, cap. II, parte I, pp. 61 ss.

’CAMPOS, Jodo Mota de, Jodo Luiz de Mota de Campos, Anténio Pinto e Pereira (2014), Manual de Direito
Europeu O sistema institucional, a ordem juridica e o ordenamento econéomico da Unido Europeia, 7* ed., s.1.:
Coimbra Editora, p. 618. Segundo estes autores, temos uma concorréncia efetiva e eficaz “se as empresas for
assegurada liberdade de acesso ao mercado e se elas dispuserem de liberdade de ag¢do necessaria para
autonomamente tomarem as suas decisdes; e se, em correspondéncia com esta liberdade das empresas, os
consumidores utilizadores puderem exercer a liberdade de escolha em fungdo do prego e da qualidade dos bens
e servigos que lhes sdo propostos”. (italicos no original)

""RAMOS, Maria Elisabete, “Situagdo do “private enforcement” da concorréncia em Portugal”, RC&R, pp. 27-
83, Ano VII, N° 27-28, jul. — dez. 2016, p. 28.

""Neste sentido v. Sumario do Ac. do TRL de 7.1 1.2007, proc. n® 7251/2007-3, relator Carlos Almeida.

"2y art. 5.° do RIC e 1° e 6° dos Estatutos da AdC.



posi¢do dominante que restrinjam a concorréncia (arts. 11° do RJC e 102° do TFUE);
controlar as concentragdes de empresas (art. 36° ¢ ss do RJC e Regulamento sobre as
Concentracdes'®); proibir auxilios publicos (arts. 65.° RIC ¢ 107.° do TFUE). No ambito do
Direito da Concorréncia Nacional, encontramos mais um pilar: a proibicdo do abuso de
dependéncia econdémica (art. 12° do RJC). Estes comportamentos, quando restrinjam ou
distorgam de forma sensivel a concorréncia no mercado, ou quando sejam suscetiveis de
resultar em restricdes concorrenciais, independentemente de tal efeito ter sido pretendido ou
de se ter efetivamente verificado, constituem formas ilicitas das empresas se comportarem nos

1
mercados'®.

Nos termos do n°l do art. 9° previsto no RJC “sdo proibidos os acordos entre empresas, as
praticas concertadas entre empresas e as decisdes de associagdes de empresas que tenham por
objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo
ou em parte do mercado nacional”. Elenca ainda este n°l as situagdes em que podem consistir

tais acordos, tendo em conta o seu objetivo imediato - v.g. fixagdo de pregos'’.

2.1 Empresa

A proibi¢ao da norma do art. 9.° do RJC dirige-se ao comportamento das empresas, € como
tal exige-se que a entidade que potencialmente restringiu a concorréncia seja uma empresa
nos termos do art. 3° do RJC, a saber: sdo entidades que exercem uma atividade econdmica
(oferecam bens ou servicos num determinado mercado'®), “independentemente do seu estatuto

ET : 1
juridico e do seu modo de financiamento'*”.

O conceito de empresa aqui utilizado ¢ especifico do Direito da Concorréncia e ndo deve

ser confundido com aquele que ¢ utilizado noutros ramos do direito como o Direito

BWHISH, Richard, David Bailey (2015), op. cit., p. 3.

"0 “acordo” entendido em sentido amplo, engloba os acordos entre empresas em sentido estrito, as praticas
concertadas ou decisdes de associacdes de empresas.

Regulamento (CE) n.°139/2004 do Conselho, 20.01.2004, relativo ao controlo das concentragdes de empresas.
"%Para o autor José L. Caramelo Gomes, a pratica anticoncorrencial “é qualquer tipo de comportamento por
operador ou conjunto de operadores que tenha em vista a obtencdo e exploragdo, singular ou coletiva, do poder
de mercado, ou seja, o poder de manter o preco dos seus produtos acima do prego que seria praticado num
mercado competitivo”. GOMES, José Luis Caramelo (2010), Li¢ées de Direito da Concorréncia, s.l.:
Almedina, p.54.

""Para uma maior explicitagio sobre as caracteristicas do tipo de acordos enumerados no n°l, do art. 9.° do RIC,
v. GOMES, José Luis Caramelo (2010), ibid., p. 56 e ss.

"Sobre a defini¢do de mercado v. Comunicagdo da Comissio (97/C 372/03), 09.12.1997, relativa a defini¢io de
mercado relevante para efeitos do direito comunitario da concorréncia.

Para mais desenvolvimentos sobre o conceito de empresa v. MONIZ, Carlos Botelho (Coord.) (2016), Lei da
Concorréncia Anotada, Coimbra: Almedina, pp. 31-35 e TJ, ac. Wouters, proc. C-309/99, 19.02.2002, par. 46 ss.

6
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Comercial ™. Nestes termos Miguel Mendes Pereira, define a empresa, para efeitos do Direito
da Concorréncia, [como] a destinataria de normas jusconcorrenciais correspondentes a um conjunto
organizado de elementos humanos, materiais e imateriais, ordenados funcionalmente para o exercicio

de um atividade economica que se traduza em qualquer prestagdo efetuada contra remuneragdo no

circuito de produgdo, distribuicdo ou troca de bens™".

No ambito de aplicagdo do RJC a empresa ¢ entendida como uma unidade econdémica (art.
3.°/2 do RJC), isto ¢é, considera-se uma Unica empresa o conjunto de empresas que, embora
juridicamente distintas, constituem uma unidade econdmica (grupo econémico) ou mantém
entre si lagos de interdependéncia decorrentes de alguma das situagdes previstas nas alineas
do n°2, do art.3° do RJC. Deste modo, ¢ irrelevante para a aplicagdo do art. 9° do RIC as
relagdes entre as empresas do mesmo grupo, e se elas ndo tiverem autonomia de decisdo no

N ) , . 22
mercado, sdo consideradas uma unica empresa“”.

2.2 Acordo

Chegados a conclusdo de que as partes envolvidas sdo empresas, temos de olhar para a sua
conduta e concluir se esta constitui ou ndo um acordo, ou uma pratica concertada entre

empresas ou decisdo de associagdes de empresas (9°/1 RJC).

A nocdo do acordo, em sentido restrito, exige apenas a “concordancia de vontades” entre
as partes para atuarem num certo sentido, sendo desnecessaria a existéncia de uma convengao
juridicamente vinculativa, isto ¢, a forma como este acordo se manifesta ¢ irrelevante®.
Integram-se aqui os contratos, mas também outros meios de entendimento informais e sem
caracter vinculativo, estejam ou ndo em vigor. Os acordos podem ser verticais - entre
empresas em diferentes niveis da cadeia de produgdo ou de distribui¢do - ou horizontais
(cartéis) entre empresas concorrentes, isto €, no mesmo nivel da cadeia de producao ou de

distribuicdo®.

Além disso, o comportamento anticoncorrencial das empresas pode traduzir-se, quer em atos

isolados quer numa série de comportamentos que constituem expressao de uma “infragdo

“PEREIRA, Miguel Mendes (2009), Lei da Concorréncia — Anotada, s.1.: Coimbra Editora, p. 67.

*'PEREIRA, Miguel Mendes (2009), Ibid., pp. 70-71.

22V, neste sentido SILVA, Miguel Moura e (2018), Ibid., pp. 245-246 ¢ TJ, ac. Akzo, C-97/08, 10.09.2009, n.’s
54 ss.

V. MONIZ, Carlos Botelho (Coord.) (2016), Lei da Concorréncia..., op. cit., pp. 84 ss e TJ, ac. Bayer, C-2 ¢
3/01, 6.01.2004, n.%s 83 e ss, 92, 96-107,141-146.

*PEREIRA, Miguel Mendes (2009), op. cit., p. 87.
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unica e complexa™”. Esta no¢do de acordo € objetiva, ndo relevando os “motivos reais (e as

. . : . . 26
intengdes escondidas) que subjazem ao comportamento adotado e que sdo irrelevantes™ .

No que respeita as “decisdes de associagcdes de empresas” podemos defini-las como atos
pelos quais os membros de uma associacdo coordenam a sua conduta no mercado, por
exemplo, através da emissdo de resolugdes. Nao se afigura necessario que a resolugdo

27

apresente efeitos juridicos obrigatérios”’, “bastando que tenha como objeto ou efeito

influenciar o comportamento comercial dos seus membros®”.

Diz-se existir uma pratica concertada quando o comportamento das empresas resulta de
uma “forma de coordenagdo entre empresas que, sem terem chegado a uma fase de conclusao
de um acordo propriamente dito, substituem conscientemente os riscos de concorréncia entre

. ~ res 2
si, por uma cooperagdo pratica™”’.

2.3 Restricdo sensivel da concorréncia
Estabelecida a existéncia de um acordo, temos de demonstrar se o acordo em causa tem por

. .. . . A+ 30
objeto ou efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia’ .

Se o0 acordo concluido teve como objetivo restringir a concorréncia ndo ¢ necessario provar
os seus efeitos sobre a concorréncia®’. No entanto, se nio for possivel estabelecer um objeto
anticoncorrencial exige-se a prova dos efeitos restritivos do acordo na concorréncia®® — “¢
necessario comprovar uma afetacdo da concorréncia afetiva ou potencial de magnitude tal que
sejam de esperar, com um grau de probabilidade razoavel, efeitos negativos sobre os

principais paradmetros da concorréncia — precos, produgdo (...) - com impacto na entrada de

V. neste sentido, TJ, ac. Anic, C-49/92, 8.07.1999, pars. 40-43, 112-114.

2%V Decisdo 2003/207/CE da Comissdo, 24.07.2002, Gases Industriais e Medicinais.

V. MONIZ, Carlos Botelho (Coord.) (2016), op. cit., pp. 91 ss.

PEREIRA, Miguel Mendes (2009), op. cit., p. 90.

V. MONIZ, Carlos Botelho (Coord.) (2016), ibid., pp. 91 ss e TJ, ac. ICI ¢ Comissdo, proc. n° 48/69,
14.07.1972, par. 64.

**Neste sentido, PEREIRA, Miguel Mendes (2009), ibid., p. 90.

*! As restrigdes por objeto sdo aquelas que “(...) pela sua natureza, podem restringir a concorréncia. (...) tém um
elevado potencial em termos de efeitos negativos na concorréncia e relativamente as quais ndo ¢ necessario (...)
demonstrar os seus efeitos concretos no mercado. Esta presungdo baseia-se na natureza grave da restricdo e na
experiéncia que demonstra ser provavel que as restrigdes da concorréncia por objetivo tenham efeitos negativos
no mercado e contrariem os objetivos das regras comunitarias da concorréncia”. V. Comunicagdo da Comissao -
Orientagdes sobre a aplicagdo do n.° 3 do art. 81.° (2004/C 101/08), 27.04.2004, par. 21- 22.

%No caso das restricdes da concorréncia por efeito, ndo existe qualquer presuncio de efeitos
anticoncorrenciais.” Comunicagao (2004/C 101/08), cit., par. 24.
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novos agentes economicos no mercado ou na expansao dos agentes ja estabelecidos””. Logo,

c o~ ~ ~ . . . 4
estas condi¢des ndo sio cumulativas, mas sim alternativas®®.

Por fim, o acordo deve restringir de forma “sensivel” o mercado (art. 9°/1 in fine, do RJC),
concludentemente, o acordo s6 sera proibido se a limita¢do introduzida as regras da
concorréncia for significativa. A comunicagio de minimis” fixa limiares de quotas de
mercado abaixo dos quais a Comissdo considera que uma restricdo nao restringe
sensivelmente a concorréncia. Quer isto dizer que os acordos de menor importancia - aqueles
que fiquem abaixo dos referidos limiares - beneficiam de uma isencdo genérica (Regra de
Minimis)*®. A referida comunicagdo ndo abrange os acordos que tenha como objetivo impedir,

. N . 37
restrmglr ou falsear a concorréncia no mercado interno”’.

3. Consequéncia

Uma vez verificados todos os pressupostos supra explanados, achamo-nos perante um
acordo restritivo da concorréncia proibido pelo art. 9° RJC, que sera nulo, nos termos do n° 2
do art.9°, exceto se satisfizer os critérios de justificacdo presentes no art. 10.°/1 do RJC ou de

isengdo de um RIC.

Um acordo restritivo da concorréncia pode ser justificado nos termos do art. 10°, n°1 do
RJC quando contribua para melhorar a producdo ou a distribuicdo de bens ou servigos ou
promova o desenvolvimento técnico ou economico desde que, e enquanto, respeite
cumulativamente as condi¢cdes enumeradas nesse mesmo nimero. Segundo o 10°2 do RJC
«compete as empresas ou associacdes de empresas que invoquem o beneficio da justificagao

fazer prova do preenchimento das condi¢des previstasy.

Acrescenta o n°3 do artigo 10.° RJC que sdo considerados justificados os acordos entre
empresas, as praticas concertadas entre empresas e as decisdes de associagdes de empresas
proibidos pelo art.9.° que, embora nao afetando o comércio entre os Estados membros,
preencham os restantes requisitos de aplicacdo de um regulamento adotado nos termos do

disposto no n.° 3 do artigo 101.° do TFUE™.

PEREIRA, Miguel Mendes (2009), op. cit., p.104.

**PEREIRA, Miguel Mendes (2009), ibid., p.102.

*Comunicagio da Comissdo relativa aos acordos de pequena importincia que ndo restringem sensivelmente a
concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE (JO 2014 C 291), 30.08.2014.

*MONIZ, Carlos Botelho (Coord.) (2016), op. cit., pp. 97 ss.

V. TJ, ac. Expedia, C-226/11, 13.12.2012.

0 Regulamento (UE) N° 330/2010, 20.04.2010, relativo a aplicagio do art. 101.°, n.° 3, do TFUE a
determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas ¢ o exemplo de um RIC.



Justificado, nos termos da lei, o acordo serd valido e aplicavel enquanto tais condigdes
justificativas se verificarem. Contudo, se o acordo ndo for isento pelo artigo 10.° do RJC, e se
se enquadrar na proibi¢ao do art.9° do RJC, ndo sera sé nulo, podendo a empresa ser alvo das
seguintes sanc¢des: sangdo pecunidria - coima (arts. 67.° e 68°/1/a) e 69°/2 do RJC), sangdes
acessorias (art. 71° do RJC) ou pecunidria compulsdria e (art. 72° do RJC), ndo esquecendo as

possiveis medidas de conduta ou estruturais (art. 29°/4/5 do RJC).

As empresas participantes na infracao anticoncorrencial podem ser punidas com coima que
pode atingir 10% do volume de negocios (art. 69.°2 do RJC). Ademais, também os titulares
dos orgdos de administracdo das pessoas coletivas e entidades equiparadas, bem como os
responsaveis pela dire¢do ou fiscalizagdo de areas de atividade em que seja praticada alguma
contraordenacdo podem ser alvo de coimas cujo valor pode atingir 10% da respetiva
remuneragdo anual auferida pelo exercicio de fungdes na empresa infratora, no ultimo ano
completo em que se tenha verificado a pratica proibida, quando tenham sido executores da
infracdo nos termos da alinea a) do n°2, 73° do RJC, isto &, participem ativamente no acordo
anticoncorrencial levado a cabo pela empresa na qual assumem uma posicao de lideranca ou
tendo/devendo ter conhecimento da pratica da infragdo, ndo adotem as medidas adequadas

para lhe por termo imediatamente ( arts. 69.%/4 ¢ 73° do RIC)*’.

E de salientar o Programa de Cleméncia adotado no ambito dos cartéis. Encontra-se,
atualmente, previsto no capitulo VIII do RJC (arts. 75.° a 82.°), e estabelece o regime juridico
da dispensa ou reducdo da coima em processos de contraordenagdo por infragao as regras de
concorréncia. Devido ao facto de os cartéis serem de dificil detecdo e prova, o intento deste
programa pauta-se por estimular as empresas participantes a delatar ou a fornecer provas
contra o cartel. Na verdade, ao incentivar a cooperacdo das empresas, revela-se um dos
instrumentos mais importantes no combate aos cartéis. No direito nacional, este regime de

cleméncia esta previsto apenas para os cartéis, diferentemente do anteriormente estipulado™.

O art. 75.° do RJIC estabelece as condutas que podem beneficiar de dispensa ou de
atenuagao especial da coima. Tanto as empresas como as pessoas (art.79.° do RJC), visadas

por um processo de contraordenacdo que decidam colaborar com o esforco investigatorio da

** Gongalo Anastacio e Alberto Saavedra, admitiram que a norma que responsabiliza os administradores deve ser
interpretada restritivamente: “(...) aplicando-se as coimas unica e exclusivamente as infragdes mais graves, i.e.
cartéis. Na verdade, nem sempre € obvia a ilicitude jus-concorrencial, designadamente quando esteja em causa
um abuso de posi¢do dominante ou uma pratica anticoncorrencial vertical (i.e., entre empresas que ndo sao
concorrentes)”. ANASTACIO Gongalo, Alberto Saavedra “A nova lei da concorréncia portuguesa - Notas
Preliminares”, ROA, Ano 73, jan. - mar., 2013, I, p. 340.

0y art. 2° da Lei n°39/2006 e MONIZ, Carlos Botelho (Coord.) (2016), op. cit., p. 702 in fine.
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AdC no ambito do Programa de Cleméncia, devem cumprir as condigdes previstas na lei (art.
77.°/2/3 do RJC): a empresa que denuncie a AdC um cartel em que tenha participado com o
objetivo de obtencao da dispensa total de coima (imunidade) devera fornecer informacoes e
elementos de prova a autoridade; na hipotese de reducdo de coima, a empresa prestara

“informagodes e provas de valor adicional significativo” (art. 78.° RJC).

Acompanhamos Elisabete Ramos, quando afirma que os acordos ou praticas concertadas
que beneficiam da decisdo administrativa de dispensa ou reducao de coima no ambito de um
programa de cleméncia continuam a constituir factos ilicitos — “o regime de cleméncia nado

.. - .. - o RV |
constitui uma causa de exclusdo ou de limitacdo de responsabilidade civil”

. Significa isto
que os consumidores ou fornecedores lesados pela empresa beneficidria (da cleméncia)
continuardo a ter a possibilidade de exigir uma indemnizagdo pelos danos causados pelo
acordo restritivo, nos termos da Lei n°23/2018. Mas ndo ¢é s6, pois também a sociedade
continuard a poder exigir uma indemnizagao aos administradores, nos termos do art. 72°/1 do
CSC, pelos danos causados pela pratica anticoncorrencial, ainda que na devida propor¢do “do
montante correspondente ao que lhe foi perdoado”, i.e., se a dispensa for total, a sociedade
nao pode pedir indemnizagdo ao administrador por danos que ndo suportou, mas se a coima
for apenas reduzida, mantém-se o pressuposto do dano uma vez que a sociedade continua a ter

de pagar parte da coima com os prejuizos subsequentes, mantendo-se a possibilidade de

responsabilizar civilmente o administrador™’.

Em Portugal, sdo diminutas as decisoes da AdC que apliquem uma san¢do pecunidria aos
representantes legais das empresas participantes numa infragao as regras da concorréncia. A
primeira vez que tal ocorreu foi em 2009, no processo conhecido como “cartel das

.4
cantinas™”

. No comunicado de imprensa que acompanhou a adog¢do da decisdo, a AdC fez
saber que o principal objetivo por si visado ao aplicar coimas aos representantes legais das
empresas sancionadas, ¢ o de evidenciar que quem administra empresas deve fazé-lo no
ambito das regras de concorréncia, procurando assim prevenir os ilicitos jusconcorrenciais.
Segundo a AdC, a gravidade das infragdes imputadas a estas pessoas singulares decorre “das
praticas restritivas que deviam ter evitado, em razao da sua posicao de lideranga nas empresas

arguidas**”.

“'RAMOS, Maria Elisabete, “Praticas Restritivas da concorréncia e deveres dos administradores de sociedades”,
DSR, ano 6, Vol. 11,2014, p. 143.

R AMOS, Maria Elisabete, “Praticas Restritivas da concorréncia...”, op. cit., p. 144.

BProcesso contraordenacional n° PRC 2007/02, 24.12.2009.

*Comunicado da AdC n°24/2009.
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E também de assinalar que se tratou da primeira decisio condenatéria em Portugal adotada
ao abrigo do “regime juridico da cleméncia”, criado pela Lei n.® 39/2006, de 25 de Agosto: o
denunciante - administrador de uma das empresas infratoras -, foi dispensado da aplicagao de
qualquer sang¢ao por ter fornecido informagdes e elementos de prova sobre os

comportamentos em causa antes da Autoridade ter iniciado qualquer investigagao.

No processo judicial Cantinas II, refletido na sentenca do TCRS de 19/7/2013, proc.
88/12.1YUSTR, o TCRS manteve condenacdo por intercambio de informagdes entre as

4
empresas > .

O processo designado por “Formularios”*® é outro exemplo de condenacdo pela AdC dos

membros de administragdo das empresas em causa, nos termos do artigo 47.°, n.° 3 da Lei n.°
18/2003, por terem conhecimento das praticas restritivas da concorréncia e se absterem de as

impedir.

Mais recentemente, no final de 2018, a AdC condenou a Fidelidade — Companhia de
Seguros, S.A. e a Multicare — Seguros de Saude, S.A., ao pagamento de coimas num total de
12 milhdes de euros por praticas restritivas da concorréncia de reparticao de mercados através
da alocacdo de clientes, no segmento dos seguros contratados por grandes clientes
empresariais nos sub-ramos acidentes de trabalho, satide e automovel. Relativamente as
restantes trés empresas e restantes titulares de oOrgdos de administracdo ou direcdo das

. . .. .. 47
empresas contra os quais foi emitida Nota de Ilicitude, o processo prossegue™ .

Em suma, uma empresa participante num dos acordos proibidos pelo art. 9° do RJC e os
seus administradores suportardo, certamente, as consequéncias supraditas previstas no RJC, a

ndo ser que o acordo seja justificado nos termos desta mesma lei.

CAPITULO II — A responsabilidade dos administradores para com a
sociedade pelas praticas restritivas da concorréncia

1. Enquadramento do tema

. .. . o~ . . 48
As sociedades comerciais apresentam um conjunto de orgaos sociais de que carecem para o

seu funcionamento. Entre eles, surge o oOrgdo de Administragdio a quem “compete

“FORTE, André, “Jurisprudéncia Geral”, RC&R, Ano III, n° 11/12, jul.- dez. 2012, p. 461.

*Processo contraordenacional n° PRC 2010/08, 13.12.2012.

“’Comunicado da AdC n°® 22/2018.

*Nas palavras de José¢ Engracia Antunes, “(...) os 6rgdos sociais constituem centros de atribuicio de poderes
funcionais responsaveis pela formacdo e execuc¢do da vontade juridicamente imputavel a uma sociedade
comercial”. ANTUNES, José Engracia (2016), Direito das Sociedades, 6* ed., Porto: s.n., p. 315.
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genericamente a gestdo da empresa societdria e a prossecu¢do do respetivo objeto, além da
sua representacao no trafico juridico geral (arts. 192.°, 252.°, 259.°, 405.°, 406.°, 408.°, 431.°,
470.° do CSC)*”, conquanto a administracio e a representacdo da sociedade nio competem
em exclusivo a este orgdo, “basicamente ¢ a ele que competem™ .

Vimos que a participagdo de uma empresa, num acordo anticoncorrencial, viola a norma
proibitiva do art. 9.° do RJC e que dai advém diversas consequéncias, resumindo: a empresa
infratora pode ser condenada pela AdC ao pagamento de uma coima ou de uma sangao
pecuniaria compulsoria; pode ser-lhe imposta uma sangao acessoria de privacao do direito de
participar em determinados procedimentos concursais (arts. 68.°, ss. do RJC), além disso,
como veremos posteriormente, hd a possibilidade de ser obrigada ao pagamento de uma
compensag¢do aos lesados pela infracdo (Lei n°23/2018). Consequentemente, a empresa sofre
danos que quer ver ressarcidos, mas a quem pode exigir a reparacdo destes danos? Os
membros do 6rgdo de administragdo e de representagdo da sociedade ndo sdo os destinatarios
diretos e imediatos das regras da concorréncia, contudo as decisdes empresariais tomadas por
este o0rgdo ou até omissdes do dever de vigilancia podem determinar que a sociedade sejam
imputaveis infragdes concorrenciais.

Assim, compreende-se que a decisdo tomada pelo administrador de participacdo da empresa,
num acordo anticoncorrencial ou o conhecimento de tal pratica sem qualquer ato da sua parte
para a dirimir, pode determinar a responsabilidade desse administrador perante a sociedade
uma vez preenchidos os pressupostos de responsabilidade do art. 72.° do CSC. A nosso ver,
nestas situacdes, os administradores nao observam os deveres organicos que tém perante a
sociedade nomeadamente, o dever de cuidado e o dever de legalidade correspondendo tal a
um facto ilicito.

2. Pressupostos

De acordo com o preceito do art. 72.° do CSC sobre a responsabilidade civil dos
administradores para com a sociedade, o administrador responde perante a sociedade “pelos
danos a esta causados por atos ou omissdes praticados com preteri¢do dos deveres legais ou

contratuais, salvo se provarem que procederam sem culpa”. E de evidenciar que o regime da

* ANTUNES, José¢ Engracia (2016), ibid., p. 316.
5OABREU, J. M. Coutinho — “Corporate governance em Portugal”, IDET, Miscelaneas n.° 6, Almedina,
Coimbra, 2010, p.16.
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responsabilidade previsto no art. 72.° do CSC ndo se aplica apenas aos administradores de

. . r s 1
direito, aplicando-se também aos administradores de facto’'.

Em Portugal, tem-se entendido que a responsabilidade dos administradores perante a

. , 2
sociedade é contratual’

pluralidade de gestores responsaveis (art.73.° do CSC e arts. 512.°/ 1, 517.°/ 1, 519.°/1, 523.°

. O CSC institui a responsabilidade solidaria quando ha uma

do CC). Qualquer clausula do contrato de administracdo, inserta ou ndo nos estatutos, que
exclua ou limite a responsabilidade dos administradores, quer perante a sociedade, quer
perante terceiros, ¢ totalmente nula (art. 74.°/1 do CSC). Mas ha trés situagdes que podem
levar a extingdo da responsabilidade civil: a renuncia, a transagdo (art. 74°2/3 do CSC e

1248.° do CC) e a prescricao (art.174.°CSC e 318.°/d) CC).
2.1 Facto

O facto constitutivo da responsabilidade dos administradores deve tratar-se de um ato

. i . 53
voluntario (“um facto dominavel ou controlavel pela vontade”

), sendo irrelevantes meros
atos reflexos- os cometidos em estado de inconsciéncia - e os praticados sob o impulso de
forcas irresistiveis. Além disso, o ato deve ser causador de um dano, logo danoso.

O ato tanto pode consistir numa agdo (stricto sensu), v.g. a decisdo do administrador da
sociedade em participar no acordo anticoncorrencial, como numa omissao (omissao
propriamente dita) v.g do conhecimento de que a sociedade esta a violar as regras da
concorréncia € a omissdao de qualquer ato para travar tal situacdo (a omissdo € a mais
frequente).

Ademais, o ato danoso pode constituir responsabilidade, quer seja intencional (doloso), ou
negligente (meramente culposo).

Esta responsabilidade caracteriza-se por ser uma responsabilidade funcional por incidir
somente sobre os atos praticados pelos membros da administracdo no e por causa do exercicio
do cargo. Os atos praticados, fora do exercicio das fung¢des, sdo, em principio, absorvidos pelo

regime comum da responsabilidade civil ou até pelo regime penal. Além do mais, os

JICOSTA, Ricardo, "Responsabilidade civil societaria dos administradores de facto", Temas Societarios,
Coloquios n.° 2, IDET, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 23 e ss.

*2VENTURA, Raul, Brito Correia, “Responsabilidade Civil dos Administradores de Sociedades Anonimas e dos
Gerentes de Sociedades por Quotas: estudo comparativo dos direitos alemdo, francés, italiano e portugués: nota
explicativa do capitulo II do decreto-lei n® 49.381 de 15 de novembro de 1969, Suplemento aos BMJ n.°s 192.°
a 195,1970, p. 121.

VARELA, Jodo de Matos Antunes (1998), Das Obriga¢ées em Geral, Vol. I, 9° ed., Coimbra: Almedina, p.
545.
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administradores respondem por factos proprios ndo bastando a mera qualidade de membro do
o~ .. - o ~ 54
orgao de administragdo para a sua responsabilizagdo™".

Em suma, o facto — ato ou omissdo do administrador — pode ser gerador de
responsabilidade quando praticado com pretericdo de deveres legais ou contratuais, tornando
o facto ilicito.

2.2 Tlicitude

O segundo pressuposto que nos propomos analisar ¢ o da ilicitude - “ consiste no juizo de
valor negativo que a ordem juridica emite acerca de determinada acdo ou omissdo” - do
comportamento dos administradores que se funde na violagdo dos seus deveres perante a

sociedade (art. 72.°/1 do CSC).

2.2.1 Dever de cuidado

De acordo com Elisabete Ramos, a “violacdo das regras da concorréncia proibitivas de atos
anticoncorrenciais (arts. 101.° ¢ 102.° do TFUE e 9.° ¢ 11.° do RJC) constitui, em regra, a

violagdo de deveres de cuidado dos administradores®”.

No ambito da relagdo interna e organica existente entre o administrador e a sociedade
emerge um conjunto de deveres aos quais os administradores devem obediéncia. No
desempenho das suas fung¢des, os membros da administragdo assumem riscos para tornar
possivel a obtengdo de lucros®’, mas a assuncio desses riscos deve estar “balizada desde logo

pelo quadro de obrigagdes que devem nortear a atuagio dos administradores™”.

O dever de cuidado encontra-se plasmado na alinea a) do art. 64.°/1 do CSC e,
conjuntamente com o dever de lealdade, integra a categoria dos “deveres legais” gerais. Na
visdo de Engracia Antunes, os deveres gerais “representam fundamentalmente padrdes ou
“standards abstratos de conduta que balizam e conformam a atuagdo geral dos
administradores e gerentes no exercicio das suas funcdes”, enquanto os deveres especificos

“impoem (aos administradores) uma determinada a¢do ou omissao concreta®””.

RAMOS, Maria Elisabete, “Aspetos substantivos da responsabilidade civil dos membros do 6rgio de
administracao perante a sociedade”, Universidade de Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito, ano 73, 1997,
vol. LXXIII, p. 223 e ss.

»OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto (2015), Responsabilidade Civil dos Administradores Entre Direito Civil,
Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia, s.l.: Coimbra Editora, p. 34.

’RAMOS, Maria Elisabete, “Praticas Restritivas da concorréncia...”, op. cit., p. 138.

*’COSTA, Ricardo, “Deveres gerais dos administradores e “gestor criterioso e ordenado”, I Congresso DSR,
Almedina, Coimbra, 2011, pp. 160 ss.

*COSTA, Ricardo, ibid., pp- 160 ss. V. também RAMOS, Maria Elisabete, “Aspetos substantivos da
responsabilidade civil...”, cit., pp. 233-234.

Y ANTUNES, Engracia (2016), op. cit., p. 332.
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Nas palavras de Carneiro de Frada: “o cuidado que a lei manda ao administrador observar
equivale a impor-lhe uma boa administracdo, uma administracdo cuidada, a conducdo da sua
atividade de acordo com as boas ou as melhores praticas (best practices) da administracio®”.
Por sua vez, Ricardo Costa define o dever de cuidado como a “obrigacdo dos administradores
cumprirem, com diligéncia, as obrigacdes derivadas do seu oficio-fun¢do, de acordo com o
maximo interesse da sociedade e com o cuidado que se espera de uma pessoa medianamente
prudente em circunstincias e situagdes similares®’”. Tal dever implica que “os
administradores hao-de aplicar nas atividades de organizacao decisao e controlo societarios, o
tempo, o esfor¢o e o conhecimento requeridos pela natureza das funcdes, as competéncias

’ . A s 2
especificas e as circunstancias®”.

Na concretizacdo do dever de cuidado, a lei manda atender a “disponibilidade”, a
“competéncia técnica” e ao “conhecimento da atividade” adequado as suas fungdes (art.
64°/1/a) do CSC). Caso falte algum destes requisitos, o administrador pode ser
responsabilizado e aquele que aceitar o cargo de administrador, embora sabendo que ndo

b

.. . . . 63 .7 ’
preenche um destes requisitos — incorrendo na designada “culpa in acceptando™ - ja esta a

violar o dever de cuidado.

Seguimos a nomenclatura eleita por Coutinho de Abreu®, que destaca no dever de
cuidado: o dever de controlo ou vigilancia organizativo — funcional, o dever de atuagdo
procedimentalmente correta (para a tomada de decisdes) e o dever de tomar decisdes

(substancialmente) razoaveis.

1. Dever de vigilancia
O dever de controlo ou vigilancia organizativo — funcional ¢ aquele que obriga os

administradores “a prestarem atencdo a evolucdo econdmico-financeira da sociedade e ao

FRADA, Manuel Carneiro da, “A business judgement rule no quadro dos deveres gerais dos administradores”,
ROA, 2007, Ano 67, Vol. 1, p. 214.

61COSTA, Ricardo Santos, “Responsabilidade dos administradores e Business Jugement rule”, Reformas do
Cddigo das Sociedades Comerciais, Coloquios n.° 3, IDET, Coimbra: Almedina, 2007, p. 58.

S2ABREU, J. M. Coutinho de, “Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social”, IDET,
Coloquios n.° 3 — Reformas do Coédigo das Sociedades, Almedina, Coimbra, 2007, p. 19.

63ALMEIDA, Antonio Pereira de (2013), Sociedades Comerciais, Valores Mobiliarios, Instrumentos
Financeiros e Mercados, 7* ed., s.l.: Coimbra Editora, p. 268.

%ABREU, J. M. Coutinho de “Deveres de cuidado e de lealdade...”, op. cit., p.20. Filipa Nunes Pinto, sugere
outra divisdo: entre deveres de vigilancia e informacéo e deveres de responsabilidade decisoria. PINTO, Filipa
Nunes, “A responsabilidade civil dos administradores das sociedades — A concretizagdo dos deveres legais que
origina essa responsabilidade”, RDS, Ano VII, 2015, n° 1, p. 93.
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desempenho de quem gere (administradores e outros sujeitos, designadamente trabalhadores

de dire¢io)®”.

No problema em estudo o administrador parece violar o dever de vigilancia quando nao
sabe, mas devia saber, que a empresa estd envolvida num acordo anticoncorrencial. Tal ndo
aconteceria, se ele tivesse realizado uma “eficaz vigilancia sobre a organizagdo e a atividade

6655

da sociedade™” e tivesse prestado particular atencdo ao desempenho de quem geria a

sociedade®’.

Neste ambito ¢ de grande importancia o acesso do administrador a toda a informacgao
referente a vida da sociedade, produzida pelo proprio ou solicitada, a disponibilidade e o

conhecimento da atividade da sociedade exigida ao administrador pelo art. 64.%/1/a) do CSC.

il. Dever de atuagdo procedimentalmente correta
O dever de atuagao procedimentalmente correta ¢ o dever dos administradores prepararem
adequadamente as decisdes de gestdo da vida societaria. A execugdo deste dever exige que
recolham e tratem informagdo razoavelmente disponivel na qual assentara a sua decisdo®. A
este proposito, Coutinho de Abreu afirma que a razoabilidade depende de circunstancias

. N C o~ N . 1. 69
como a importancia da decisao e o tempo de que dispoe para decidir .

Em conformidade com o dever supracitado, o administrador tem a obrigagdo de preparar
adequadamente a tomada de decisdo sobre a eventual participacdo da empresa que ele
administra num acordo restritivo da concorréncia; ao fazé-lo, saberd que um acordo deste tipo
viola as regras da concorréncia impostas a sociedade e que ele enquanto administrador - dado
que tem o dever de agir em conformidade com a lei (o dever de legalidade) - deve assegurar
que a sociedade, nas suas relagdes externas, cumpra a lei, designadamente o RJC. Embora a
empresa possa ter ganhos, a curto prazo, com a aplicacdo de um acordo anticoncorrencial, ha
a possibilidade de lhe serem aplicadas san¢des o que lhe causara prejuizo. O administrador, ao
recolher informacao razoavel para o auxiliar a decisdo, saberd que hé outros meios a usar na

concorréncia legitimados pela lei.

S ABREU, J. M. Coutinho de (2010), ibid., p. 20.

ABREU, J. M. Coutinho de “Deveres de cuidado e de lealdade...”, op. cit., p. 20.

A organizagdo societaria implica divisio de trabalho, tanto no contexto do 6rgdo de administragio como em
niveis inferiores de organizagdo, com a inerente distribuicdo de tarefas, o que significa que ndo basta uma
vigilancia do conselho de administracdo, esta também ¢é precisa «junto dos patamares inferiores da empresa»,
NUNES, Pedro Caetano (2012), Dever de Gestdo dos Administradores de Sociedade Anonimas, s.1.: Edigoes
Almedina, p. 506.

S ABREU, J. M. Coutinho de (2010), op. cit., p.21.

% ABREU, J. M. Coutinho de (2010), ibid., p. 21.
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iil. Dever de tomar decisdes razodveis
O administrador goza da apelidada “discricionariedade empresarial” que se caracteriza pela
faculdade de escolher dentre as varias alternativas razoaveis disponiveis a que lhe pareca ser
mais compativel com o interesse da sociedade. Se o fizer, ndo violarda o dever de tomar
decisdes razodveis embora a mesma possa ndo ser a melhor solugdo. Ainda assim, ultrapassa
o ambito da discricionariedade empresarial quando opta pela alternativa que ndo integra o

. . (70
conjunto das decisdes razodveis' .

A decisdo da sociedade violar o Direito da Concorréncia ndo parece integrar o conjunto
das decisdes razoaveis. O administrador, ao atuar com a diligéncia de um “gestor criterioso e
ordenado”, como lhe ¢ exigido pela lei, sabera ou (devera saber) o que ndo fazer’' e, isso sera,
certamente, ndo desrespeitar a lei, ndo levar a sociedade a violar a lei da concorréncia — “antes
de decisdo importante é preciso prever a possibilidade do pior desenlace (...)"*” — que, como
jé tivemos oportunidade de ver, seria a condenacdo da sociedade em sangdes pecunidrias ou
medidas de conduta, nos termos do RJC, ou o pagamento de uma indemnizacao aos lesados

pela infragdo anticoncorrencial, com base na Lei n°23/2018, como consequéncia de dai

advirem danos.

Coutinho de Abreu, para a realizacao deste dever, evidencia a “competéncia técnica”, os
administradores estdo obrigados a ndo delapidar (ou esbanjar) o patriménio social e a evitar

riscos desmedidos”.

Ligada ao dever de cuidado, particularmente ao dever de tomar decisdes razoaveis, uma
vez que “¢ relativamente a este dever que a atuagcdo dos administradores acaba por estar mais
exposta a incerteza e a inseguranca, ja que € nele que se envolve a autonomia de julgamento

que assiste ao administrador’*”

, consagra o n°2 do art. 72.° do CSC, a Regra de Julgamento de
Negocio, comummente conhecida pela expressdo inglesa Business Judgment Rule. Importada
do ordenamento juridico norte-americano, a BJR estabelece que a responsabilidade do
administrador ¢ excluida se o mesmo provar que atuou em termos informados, livre de

qualquer interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade empresarial .

ABREU, J. M. Coutinho de (2010), ibid., p. 22.

"TABREU, J. M. Coutinho de, “Deveres de cuidado ¢ de lealdade...”, op. cit.,p. 21.

ABREU, J. M. Coutinho de “Deveres de cuidado e de lealdade...”, op. cit., p. 22.

7 ABREU, J. M. Coutinho de (2010), op. cit., p. 22.

"Costa, Ricardo, “Deveres gerais dos administradores...”, op. cit., p. 173.

Sobre a BJR v. FRADA, Carneiro da, “A Business Judgement Rule...”, 2007, op. cit.,, RODRIGUES, Ricardo
Alexandre Cardoso, Jodo Luz Soares, “Business Judgemente Rule: enquadramento, apresentacdo, analise e
reflexdes”, RDS IX, 2017, pp. 677-711.
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O legislador impde ao administrador a “diligéncia de um gestor criterioso e ordenado” (al.
a) do art. 64°, in fine do CSC), isto significa que deve observar, no exercicio das suas fungoes,
um padrdo de cuidado superior, adotando os atos adequados com fim ao interesse da
sociedade’®. A diligéncia assume-se como critério de afericdo de culpa’’ com particular

importancia para efeitos da responsabilidade civil.

A doutrina portuguesa discutiu durante muito tempo se o art. 64° bastava como fonte de
ilicito. A despeito disso, grande parte da doutrina portuguesa propende no sentido de que a
violagdo do art. 64° CSC constitui ilicito’® e pode ser fonte auténoma de responsabilidade
civil”. Por conseguinte, a violagdo do dever de cuidado por parte do administrador pode
resultar na sua destituicdo com justa causa (arts. 257/6, 403/4,430/2 do CSC). Contudo, tudo
isto se revela insuficiente uma vez que a sociedade sofre prejuizos resultantes da violagdo do
dever de cuidado, assim sendo a sociedade ainda pode responsabilizar civilmente o

administrador (art. 72.° do CSC).

2.2.2 Dever de legalidade

Concordamos com Coutinho de Abreu quando expde que os deveres que os administradores
hdo-de observar no exercicio das suas fungoes ndo podem ser especificados em elenco legal fechado.
Sdo tantas e tdo variadas as situacdes com que os administradores se deparam, sdo tantos e tdo
diversos os atos que tém de realizar, que um tal elenco é, manifestamente, impossivelgo. Dai que nada
pareca obstar a existéncia de um dever de legalidade dos administradores no exercicio das
suas funcdes, embora ndo se trate de um dever codificado, pois ninguém negard que os

Administradores das sociedades comerciais devem observar uma conduta conforme a lei®'.

76«A bitola de diligéncia, apesar de desgraduada para o final do artigo 64. °/1, a), conserva todo o seu relevo.
(...) Obviamente: o administrador deve ser diligente na execucao de todos os seus deveres e ndo, apenas, nos de
cuidado.”, CORDEIRO, Anténio Menezes, “Os deveres fundamentais dos administradores das sociedades”,
ROA, Lisboa, Ano 66, N° 2, set. 2006.

7"Segundo Nuno Lourenco: “[a] diligencia, como medida daquele esforgo, permitird graduar o juizo de
censurabilidade pessoal do gestor, i. e., a diligencia é consagrada no preceito como critério de apreciacao de
culpa e ja ndo como dever autonomo de conduta.” LOURENCO, Nuno Claim (2011), Os deveres de
administragdo e a business judgemente rule, Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., p.16.

"Coutinho de Abreu admite que a (...) a norma do 64° /1/a) releva, por si s6, em sede de (i)licitude e de culpa.
Os factos desrespeitadores dos deveres de cuidado que se descobrem na norma sdo ilicitos: e sdo culposos se a
diligencia nela prevista ndo ¢ observada...” ABREU, J. M. Coutinho de, (2010), op. cit., p. 24.

LOURENCO, Nuno (2011), ibid., p. 13.

SOABREU, J. M. Coutinho de “Deveres de cuidado e de lealdade...”, op. cit., p. 17. No mesmo sentido, RAMOS,
Maria Elisabete (2018), Direito Comercial e das Sociedades entre as Empresas e o Mercado, s.l.: Edigdes
Almedina, p. 335.

$'FRADA, Manuel Carneiro da, “O dever de legalidade: um novo (e ndo escrito?) dever fundamental dos
administradores?”, DSR, Ano 4, Vol .8, 2012, pp. 65-74.
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Na doutrina portuguesa foram, sobretudo, os autores Carneiro de Frada™, Elisabete

84 .
3 ¢ Pedro Caetano Nunes®™ que escreveram sobre o dever de legalidade.

Ramos®
Recentemente, Ana Perestrelo de Oliveira, no seu Manual de Governo das Sociedades,
admite, explicitamente, a existéncia do dever de legalidade dos administradores no
desempenho das suas fungdes: os membros da administracdo devem adotar “uma conduta que

garanta o respeito pelos deveres da sociedade administrada®”

, quer dizer que o administrador
no exercicio das funcdes de gestdo e representacdo deve respeitar as regras que recaiam sobre
a sociedade, nomeadamente as regras da concorréncia. No entanto, “(...) apesar das regras em
causa se dirigirem a sociedade, enquanto ente personalizado, s3o os administradores quem

ficticiamente assegura o seu cumprimento (...)**”.

Na verdade, quem age no trafico juridico ¢ a pessoa coletiva; como sujeito que age
autonomamente ¢ a sociedade a destinatiria de tais normas. No cumprimento dos seus
deveres, dada a natureza da sociedade, sdo os administradores que devem assegurar a
observancia das regras que competem sobre esta; consequentemente a sociedade s6 pode agir
em conformidade ou ndo com a lei através dos seus administradores. Assim, 0S mesmos
devem respeitar as regras da concorréncia que impelem sobre a sociedade como se sobre eles
impendessem®’. Por conseguinte, se a sociedade nio cumprir as regras da concorréncia e
sofrer prejuizos por esse facto serd o administrador o responsavel pelas consequéncias

danosas resultantes da infragao anticoncorrencial.

O dever dos administradores ¢ promover uma conduta da sociedade de acordo com a lei,
um dever perante a sociedade, um dever relativo decorrente da funcdo de administracdao
também ela relativa™. Por conseguinte, tendemos a integrar o dever de legalidade no dever de
gestdo dos administradores que devem administrar a sociedade, promovendo o seu interesse €
respeitando a ndo violagao da lei da concorréncia, em virtude de lhe poderem ser imputadas

A 89 . . e
consequéncias gravosas . Deste modo, essas regras impositivas e proibitivas que recaem

$2FRADA, Manuel Carneiro da, ibid., pp. 65-74.

83RAMOS, Maria Elisabete, “Praticas Restritivas da concorréncia...”, op. cit., 107-148.

¥NUNES, Pedro Caetano (2012), op. cit., pp. 345ss, 455ss, 494ss.

SOLIVEIRA, Ana Perestrelo de (2018), Manual de Governo das Sociedades, s.1.: Almedina, p. 228.
$SOLIVEIRA, Ana Perestrelo de (2018), ibid., p. 229.

¥«Assim, as regras destinadas as sociedades sdo, no fundo, comandos dirigidos as administragdes.”
CORDEIRO, Antonio Menezes (2007), Manual de direito das sociedades, Vol. 1, Das sociedades em geral, 2°
ed., s.L: Edi¢gdes Almedina, p. 790.

%Seguimos de perto FRADA, Manuel Carneiro da, “O dever de legalidade...”, op. cit., p.71.

%Em sentido proximo, NUNES, Pedro Caetano (2012), op. cit., p. 495: “(...) a observancia de normas juridicas
que impdem condutas a sociedade ¢ do interesse dos socios (e dos restantes sujeitos). A inobservancia de normas
juridicas que impdem condutas a sociedade pode conduzir a sangdes e afetar a imagem e a atividade econdémica
da sociedade. No limite, a ilegalidade pode afetar a persisténcia da pessoa coletiva (art.172.° do CSC). (...) a
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sobre a sociedade constituem sdo, antes de mais, limites ao espago de apreciagdo e atuagdo
discricionaria dos administradores. Conquanto, os administradores gozem de autonomia para
promover o interesse da sociedade, esta encontra-se circunscrita por aqueles deveres e

proibi¢des que lhe sdo impostos.

Raul Ventura e Brito Correia defendem que o administrador tem o “dever funcional”,
perante a sociedade, e ndo ¢ uma obrigagao pessoal, de cumprir todas as obrigacdes perante
terceiros, integrando este dever o dever de gestdo. Admitem, ainda, o nao fazer sentido impor
uma obriga¢do a uma sociedade se ndo se decretasse aos administradores o dever de a cumprir
em nome e por conta da sociedade”. Por sua vez, Coutinho de Abreu sustenta que o
administrador nao tem, ou ndo tem sempre, o dever de cumprir, perante a sociedade, as
obrigagdes contratuais da sociedade para com terceiros’’. Caetano Nunes rejeita a perspetiva
de que o administrador tem, perante a sociedade, um dever de legalidade externa, enquanto
“refracdo automatica sobre a esfera juridica do administrador, na relagdo contratual com a

. o oo \ 92
sociedade, das normas juridicas que impdem condutas a sociedade™ .

Apesar de o art. 72°/1 do CSC ndo especificar o tipo de deveres que abrange’, segundo o
que vimos parece ndo haver razdes para negar que o administrador tem o dever de atuar em
conformidade com a lei. Assim, qualquer que seja a conduta que o administrador assuma, no
exercicio das suas fungdes, que ndo respeite as proibicdes de praticas restritivas da

concorréncia, € que com tal comportamento exponha a sociedade a sangdes, ¢ ilicita.

2.3 Culpa

A culpa caracteriza-se pelo “juizo de valor negativo que a ordem juridica emite acerca de
determinada pessoa por ter agido ou omitido ilicitamente (i.e.: contra o direito), ainda que
pudesse e devesse agir ou omitir licitamente (i.e. conforme o direito)’*”. O artigo 72°/1 prevé
a culpa do administrador quando comprovados todos os outros pressupostos. Estamos perante

uma responsabilidade subjetiva, isto €, assente na culpa do administrador, uma vez que o

inobservancia de normas juridicas que impdem condutas a sociedade tende a constituir uma violagdo do dever de
gestdo.”

“VENTURA, Raul, Brito Correia, “Responsabilidade Civil...”, op. cit., pp. 109 — 112.

* ABREU, J. M. Coutinho de (2010), op. cit., p. 11, nt. 11.

“NUNES, Pedro Caetano (2012), ibid., p. 494.

%Neste sentido FRADA, Manuel Carneiro da, “O dever de legalidade...”, op. cit., p.70.

“OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto (2015), Responsabilidade Civil dos Administradores Entre Direito Civil,
Direito das Sociedades e Direito da Insolvéncia, s.l.. Coimbra Editora, p. 34.
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comportamento adotado merece um juizo de censura “por ter agido ilicitamente, embora

pudesse ter agido segundo o direito””.

Dado que os conhecedores da gestdo da sociedade sao os administradores e sdo eles que
tém acesso a todas as informagdes e a todos os factos demonstrativos de que atuaram sem
culpa, e ndo aqueles que vao propor a acdo social que se encontram afastados da gestdo da
sociedade (seria-lhes dificil provar a atuagao culposa dos administradores), compreende-se a
inversao do 6nus da prova que impde a obrigacdo de provar que procederam sem culpa aos

administradores.

Na perspetiva de Adelaide Menezes Leitdo a culpa, numa concegdo normativa, corresponde a
omissdo da diligéncia que seria exigivel ao administrador que causou danos a sociedade pela

violagdo dos deveres de cuidado e de lealdade, de acordo com o padrdo de conduta que a lei impde.

% o que significa que

Ora, ja vimos que esse padrdo de conduta é o de gestor criterioso e ordenado
o juiz deve recorrer a esta bitola (art. 64°1/a), in fine do CSC), para averiguar o

. 97
comportamento culposo do administrador”’.

2.4 Dano

A responsabilidade civil do administrador depende sempre da existéncia de danos para a
sociedade - sem prejuizo ndo hd a obrigagdo de indemnizar. Consideram-se “danos
societarios” aqueles prejuizos que a sociedade sofre, excluindo-se, pois, os danos suportados
por outros sujeitos, distintos da sociedade, socios, credores, membros dos 6rgdos sociais, no

contexto da atividade societaria’®.

Carneiro de Frada distingue dois tipos de danos societarios: a diminuicao da capacidade da
sociedade de gerar acréscimos patrimoniais e a delapidacdo ou diminuigdo injustificada do
patriménio social. Neste segundo tipo, podemos integrar as indemnizagdes, as multas ou

coimas aplicadas & sociedade em virtude de uma “ma administragdo™”’

. A sociedade, ao pagar
a coima ou a indemnizacdo aos lesados em virtude do ato anticoncorrencial, sofre prejuizos
patrimoniais; referimo-nos aqui, mais concretamente, a danos emergentes porque se verifica

uma saida de patrimonio da sociedade.

VENTURA, Raul, Brito Correia, “Responsabilidade Civil...”, op. cit., p.134.

LEITAO, Adelaide Menezes, “Responsabilidade dos administradores para com a sociedade e os credores
sociais por violagdo de normas de protecdo”, p. 647, RDS, Ano I, n.° 3, Coimbra: Almedina, jan. 2010, p. 667.
"ABREU, J. M. Coutinho de, Maria Elisabete Ramos (2010), Codigo das Sociedades Comerciais em
Comentario (coord. de Coutinho de Abreu), Vol. I (Artigos 1.° a 84.°), Coimbra: Almedina, p. 842.

“FRADA, Manuel Carneiro da, “Danos Societarios e governacio de sociedades (corporate governance)”, I
Semindrio dos Cadernos de Direito Privado “Responsabilidade Civil”, n® especial 02, dez. 2012, p. 31.
“FRADA, Manuel Carneiro da, “Danos Societarios e governagio...”, op. cit., p. 38.
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Discute-se, na doutrina, a possibilidade de uma sociedade comercial sofrer danos ndo
patrimoniais. Nao € nosso proposito debrucarmo-nos sobre esta questdo, mas, na nossa
humilde opinido, a condenacdo de uma sociedade pela AdC, no ambito de um ato
anticoncorrencial ou até a acao de indemnizagao proposta pelos lesados, pode provocar danos
ao nivel da imagem da sociedade e da sua reputacdo. O facto de os outros operadores do
mercado assistirem a condenacdo da sociedade por infragdo concorrencial traz consequéncias
nefastas para a empresa, para a sua imagem e atividade, e originara, consequentemente, a
perda de clientes, de fornecedores que deixaram de lhe fazer confianca. Por isso,
consideramos que a violagdo ao direito a imagem da sociedade pode constituir um dano ndo
patrimonial causado a sociedade, mas que, no fundo, ¢ um dano patrimonial — “um dano

10055

econdmico — que se traduz em lucro cessante — pois se nao fosse a lesdo teria entrado

lucro.

2.5 Nexo de causalidade

\

Entre o ato do administrador ¢ o prejuizo causado a sociedade tem de haver nexo de

. 101
causalidade'®

. Posto que o art.72.°/1 nada acrescenta ao que ja resulta do regime do direito
comum deve recorrer-se a doutrina civilista. Predomina, entre os civilistas, a doutrina da
causalidade adequada'® e parece ser esta a doutrina presente no art. 563° do CC: “(...) a
indemnizagdo confina-se aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se nao fosse
a lesdo do seu direito ou interesse protegido”. Considera-se causa o facto que, além de ter

sido, no caso concreto, condi¢do sine qua non do dano, se mostra em abstrato ou em geral

adequado a produzi-lo.

3. Consequéncia
Verificados todos os pressupostos previstos no art. 72.°/1 do CSC, a efetivagao judicial da
responsabilidade do administrador para com a sociedade procede da seguinte forma: a
sociedade pode propor a agdo social (agdo ut universi) — arts. 75.° ¢ 76.° do CSC; o socio pode
subsidiariamente substituir-se a sociedade, cumprindo os requisitos previstos no n°l do art.

77.° do CSC (a¢do ut singuli) que serve para evitar o risco de “inércia” da sociedade e

'FRADA, Manuel Carneiro da, “Danos Societarios e governagdo...”, op. cit., p. 44.
"""V ARELA, Antunes (1998), op. cit., p. 639.
2% ARELA, Antunes (1998), ibid., p. 924.
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~ . 103 ~ o« .
assegurar uma “funcdo preventiva” ; por fim, temos a acdo proposta pelos credores sociais

em nome da sociedade que se designa de agdo sub-rogatoéria (art. 78%2 CSC).

Da responsabilidade civil do administrador surge a dever de indemnizar a sociedade com o
objetivo de reparar o dano'®. Porém, se faltar algum dos pressupostos do art. 72%/1 do CSC
ndo existe responsabilidade civil dos administradores, valendo o mesmo para quando seja
aplicavel a BJR, ou quando esteja em causa alguma das situagdes previstas nos numeros 3 ou

5 do art. 72.°'%,

A justificacdo do acordo, nos termos do art. 10.° do RJC, tem também implicacdes na
responsabilidade do administrador, na medida em que as condutas (art. 9.°1 do RIC)
satisfacam cumulativamente as condi¢des mencionadas no n°1 do art. 10.°; e, enquanto isso se
verificar, ndo sdo proibidas, dai os acordos serem validos e aplicaveis, ndo sendo imposta
qualquer san¢do a sociedade, ou seja, esta ndo sofrerd prejuizo. Assim, consequentemente
falta um dos pressupostos da responsabilidade civil do administrador, o dano (art.72.°/1 do
CSC). O mesmo sucede quando o acordo poder ser justificado por um RIC (art. 10.°/3 do
RJC). Por outro lado, se o acordo for abrangido pelo Programa de Cleméncia e assim for
concedida a dispensa de coima a empresa denunciante do cartel, uma vez mais faltarda o

pressuposto dano (72.°1 CSC).

Por fim, temos de referir que ha situagdes em que da violacao do dever de legalidade ou do
dever de cuidado ndo resultam danos para a sociedade — mas sim proveitos — falta,
novamente, o dano, ndo ha responsabilidade civil dos administradores. Ainda assim, a
sociedade tem um direito irrenunciavel a uma conduta dos administradores, conforme aquilo

que a ordem juridica exija, por isso os administradores podem ser destituidos por justa causa.

Em suma, a sociedade pode exigir uma indemnizacdo aos administradores, nos termos do
art. 72.° do CSC, sempre que eles tomem decisdes que violam os seus deveres perante a
sociedade com consequéncias danosas para mesma — de que € exemplo a decisao de participar
num ato anticoncorrencial - ou permitem que a sociedade viole a lei, nada fazendo para

suprimir tal conduta.

'RIBEIRO, Maria de Fatima, “A funcdo da acio social “ut singuli” e a sua subsidiariedade”, DSR, vol.6,2011,
153-188, p.158.

'%No universo da responsabilidade civil do administrador, para além da fungdo de reparagdo da indemnizagao,
encontramos outras fungdes: “controlo da gestdo, meio de pressdo para que os administradores cumpram os
deveres que a lei lhes assinala... No limite pretende-se afirmar que o sistema de responsabilidade civil da
administragdo, além de reparar os danos, visa preveni-los”. RAMOS, Maria Elisabete, “Aspetos substantivos...”,
op. cit.,p. 218 e ss.

1% Para mais desenvolvimentos, v. ABREU, J. M. Coutinho de (2010), op. cit., pp. 49-53.

24



CAPITULO III — O Private Enforcement
1. Breve analise a Lei n® 23/2018

Na realizacdo deste trabalho ndo podiamos deixar de abordar a recentissima Lei n® 23/2018
sobre o direito a indemnizacao por infragdo anticoncorrencial. O seu objetivo fundamental,
seguindo em linha a DdPE, ¢ facilitar a compensacdo dos lesados por uma infracao
anticoncorrencial, mas também articular a aplicacao privada do Direito da Concorréncia com

a aplicagdo publica.

Estabelece o art. 3.° da Lei n°23/2018 que a empresa ou associagdo de empresas, que
violaram a concorréncia bem como aqueles que tenham exercido uma influéncia determinante
durante a infragdo a concorréncia, sejam incumbidas e responsabilizadas pela indemnizagao
pelos danos causados aos lesados. Temos de elogiar o facto de a nossa lei, diversamente da

DdPE, ter previsto os grupos econdmicos.

Segundo o art. 4.° da mesma lei, o dever de indemnizar inclui ndo s6 os danos emergentes
— v.g. os compradores pagavam mais pelo produto e/ou servigo devido a infragcdo - como o
lucro cessante — v.g. alguns potenciais compradores deixam de comprar o produto e/ou
servigo -, acrescido do pagamento de juros. Mais especificamente, ¢ no que respeita a
quantificagdo dos danos provocados pelos cartéis, estipula o art. 9°: “Os cartéis sdo
responsaveis pelos danos causados pelas infracdes que pratiquem, salvo prova em contrario”,
ou seja, o lesado terd de provar que se integra entre aqueles que a norma visa tutelar, uma vez
provada a violacdo da norma da concorréncia relevante para estes efeitos, fica presumido o

dano.

Tanto o art. 3° da DdPE como o art. 3° da nossa lei consagra o direito a reparagao integral
dos danos causados por uma infracdo ao Direito da Concorréncia, isto €, a reposi¢do da sua
situagdo, caso a infracdo ndo tivesse sido cometida. Fica afastada a possibilidade da
condenagio do agente em punitive damages'”’, quer isto dizer que a indemnizagdo tem apenas

como objetivo compensar os danos, e nunca ir além da compensacao.

O art. 5.° determina que os lesados podem exigir, a qualquer uma das empresas infratoras

do Direito da Concorréncia, a reparagdo integral dos danos causados por aquela

'y, BARBOSA, Mafalda Miranda “Private Enforcement do direito da concorréncia em Portugal: o antes, o
agora e o depois da responsabilidade civil por violagdo de normas concorrenciais”, O direito 149°, 2017, 11, 277-
310, p. 293; SILVA, Miguel Moura e (2018), op. cit., pp. 491 e 492.
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(responsabilidade soliddria entre infratores); o mesmo artigo prevé ainda os regimes

excecionais previstos para as PME e para as empresas beneficiarias de dispensa de coima.

O prazo de prescricdo do direito a indemnizagdo ¢ de 5 anos a contar da data em que o
lesado tem conhecimento da infracdo (ou se pode presumir que teve conhecimento da
mesma), da identidade do infrator e do que a infragdo anticoncorrencial lhe causou de danos

(art. 6.°).

As decisdes das Autoridades da Concorréncia e dos tribunais de recurso que reconhegam a
existéncia de uma infragdo as regras da concorréncia passam a constituir presuncao inilidivel

da existéncia e natureza da infragao (art. 7.°).

Quanto ao acesso aos meios de prova ¢ refor¢ado o poder discricionario dos Tribunais
para, ex officio ou a pedido do demandado, ordenar a divulgagdo de elementos de prova

relevantes (arts. 12.°, 13.° ¢ 14.°)

Para o reforco da protegdo dos consumidores e para permitir mais facilmente a sua

. . “ A ~ 107
compensagdo pelas infragdes da concorréncia surge no art. 19° a agcdo popular .

O TCRS passa a decidir e a julgar as agdes de indemnizagdo fundadas exclusivamente em
infracdes ao direito da concorréncia, agdes destinadas ao exercicio de direito de regresso entre
coinfratores e pedidos de acesso a meios de prova relativos a tais acgdes (alteragdes

introduzidas aos arts. 54.°, 67.° ¢ 112.° da LOSJ).

Uma vez que a Lei n°23/2018 se refere apenas aos “lesados”, definindo-os como “uma
pessoa singular ou coletiva que sofreu danos causados por uma infracdo ao direito da
concorréncia” (art.2.°), parece haver a necessidade de limitacdo dos credores da pretensdo
indemnizatoria em face da auséncia de critérios disponibilizados pelo diploma. Nem a DdPE
nem a lei que a transp0s apresentam um critério de delimitagdo da responsabilidade;
aparentemente, o legislador assume que todos os danos sofridos por clientes ou fornecedores,
diretos ou indiretos, decorrentes da infracdo, e por quaisquer outros lesados, sdo
indemnizados. No entanto, “a ser aceite esta ideia, em termos literais, tal redundaria numa
hiper-responsabilidade, sem limites, a contrariar o sentido do justo'*®”. E, pois, necessario que
a doutrina (e a jurisprudéncia) proceda a determinacdo dos critérios de selegao das pretensdes

indemnizatdrias procedentes a este nivel.

07y ac. do TRL, proc. 7074/15.8T8LSB. L1-1, 04-12-2018, relator Isabel Fonseca.
'BARBOSA, Mafalda Miranda, “Private Enforcement...”, op. cit., p. 304.
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A concorréncia “suporta o funcionamento da economia de mercado e mesmo a propria

.
democracia'®®”

, integra no seu ambito de prote¢do o mercado, o processo de concorréncia € 0s
seus agentes economicos (tanto os consumidores como os fornecedores, mas também outros
sujeitos do mercado). Por outras palavras, “a concorréncia ¢ um valor que se traduz num bem
comum de qualquer sociedade moderna e num bem piblico''’ de qualquer economia de
mercado (...)""""; é o bem juridico tutelado pela norma incriminadora (arts. 9.° ¢ 11.° do RJIC
e 101.° ¢ 102.° do TFUE). De forma a determinarmos quais sdao os sujeitos protegidos pela
norma da concorréncia violada, ¢ necessario recorrer a sua teologia, perguntarmo-nos quem
sdo o0s sujeitos que podem integrar diretamente o seu ambito de prote¢do e contra que
riscos/lesdes € que ela acautela. Esta determinagdo sera realizada, em concreto, de maneira a
identificarmos aqueles que sdo protegidos pela norma violada. Seguimos de perto Mafalda
Miranda, quando afirma que o agente do mercado (a empresa) ao violar as normas da

concorréncia assume uma esfera de risco/responsabilidade, devendo responder por todos os danos

que se liguem funcionalmente aquela infracdo que sdo precisamente aqueles que se pretendiam evitar

~ 112
com a adogdo do comportamento licito ~.

2. A responsabilidade civil das empresas e dos seus administradores pelas

praticas restritivas da concorréncia

Nas palavras de Miguel Ferro, a aplicagdo privada do Direito da Concorréncia (Private
Enforcement ): abrange todas as circunstincias em que uma pessoa promove uma a¢do na qual
invoca normas europeias e/ou nacionais de concorréncia em prol dos seus direitos ou interesses, ou
de direitos ou interesses coletivos ou difusos, sem que esteja diretamente em causa a aplicagdo de
contraordenagoes ou de medidas ao abrigo da lei da concorréncia ou do direito europeu da

A 11 . . . , . .
concorréncia' . Sinteticamente, o private enforcement é entendido como um mecanismo que

5 - Arrai 114
garante a compensacao dos lesados e aumenta a eficacia das normas da concorréncia .

1MATEUS, Abel M., “Sobre os fundamentos...”, op. cit.

""Miguel Teixeira de Sousa, distingue bem piblico como “aquilo que é comum a todos”, de bem privado que “é
apenas de um ou de alguns”. SOUSA, Miguel Teixeira de (2003), 4 legitimidade popular tutela dos interesses
difusos, Lisboa: Lex, p.15.

"SEBASTIAO, Manuel, “Concorréncia: um valor, uma lei, uma institui¢do, uma praxis / competition: a value,
a law, an institution, a praxis”, RC&R, Ano IX, N° 35, jul. —set. 2018, p.160.

'"ZBARBOSA, Mafalda Miranda, ibid., p. 305.

'"SEERRO, Miguel Sousa (2016), Jurisprudéncia Portuguesa de Direito da Concorréncia Capitulo 7:
Jurisprudéncia de private enforcement.

""Segundo Jodo Espirito Santo Noronha, “as expressdes inglesas public enforcement e private enforcement
devem traduzir-se, respetivamente, por aplicag@o por iniciativa de entidades publicas e aplicagdo no ambito de
litigancia privada”, NORONHA, Jodo Espirito Santo, “Litigancia juridico-privada e Direito da Concorréncia— A
Diretiva n.° 2014/104/UE, de 26 de novembro de 2014: divulgacdo de elementos de prova, efeitos das decisdes
nacionais, prazos de prescricao e responsabilidade solidaria”, RC&R, pp. 53- 84, Ano III, N° 11/12, jul. — dez.
2012, p. 61.
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Segundo o que temos vindo a observar, a responsabilidade civil das empresas infratoras
das regras da concorréncia encontra-se comtemplada no art. 3° da Lei n° 23/2018 que remete
para o art. 483.° do CC. Deste modo, os lesados pelas praticas restritivas da concorréncia
podem exigir indemnizacdo as empresas infratoras pelos danos causados se,
concomitantemente, estiverem preenchidos os pressupostos gerais da responsabilidade civil
por factos ilicitos enumerados no art. 483.° do CC, a saber: ilicitude, culpa, dano, nexo de
causalidade entre o facto ilicito e culposo e¢ o dano. Estamos assim perante uma

responsabilidade civil extracontratual.

O modelo de responsabilidade civil consagrado em Portugal prevé trés modalidades de
ilicitude que funcionam como filtro objetivo de sele¢do das pretensdes indemnizatdrias
procedentes: a violagdo de direitos de outrem; a violacdo de disposicdo legal destinada a
protecdo de interesses alheios; o abuso do direito que ndo se encontra previsto no art. 483.°,

n.° 1 mas no ambito das regras gerais (art. 334.°).

Os lesados pela infracdo a concorréncia nao sdo sujeitos de um direito absoluto e também
nao hé aqui abuso de direito, estamos perante danos puramente patrimoniais pelo que vamos
mobilizar o segundo tipo de ilicitude supracitado'"”. Para efeitos de aplicagio do art.3° da Lei
n°® 23/2018 e 483.° do CC qualificamos as normas da concorréncia como disposicdes legais de
protecio de interesses alheios''®, pois, o Direito da Concorréncia ndo protege apenas os
interesses ‘“‘supra-individuais”, mas também interesses “individuais especificos”, 1. e., “as
regras da concorréncia ao proibirem certos comportamentos protegem simultaneamente e nao
de uma maneira meramente reflexa direitos legitimos de terceiros - como liberdade de
escolha, o uso de bens em condigdes ndo determinadas por praticas anticoncorrenciais''’””. Por
conseguinte, os lesados pelas infracdes anticoncorrenciais (empresas € consumidores) tém o

direito de reagir contra atos anticoncorrenciais que lhes provoquem danos, através de agdes

civeis''®. Apos a transposicio da DAPE para o ordenamento juridico nacional, ndo parecem

'SBARBOSA, Mafalda Miranda, “Private Enforcement...”, pp. 279 ¢ 290.

"%Condig¢io fundamental para afirmar a existéncia de uma norma legal de protegdo reside na circunstincia de o
legislador ter prefigurado a tutela dos interesses privados de modo direto e imediato. Sendo as normas legais de
protegdo maioritariamente normas de direito publico, ndo basta que os interesses dos particulares sejam
protegidos de modo reflexo ou mediato face ao interesse publico, ou da coletividade que surge naturalmente
protegido a titulo principal”. MATOS, Filipe Albuquerque, “Ilicitude Extracontratual (umas breves notas)”,
Novos olhares sobre a responsabilidade civil, Jurisdi¢ao Civil, out. 2018, CEJ, p. 13.

""Neste sentido v. ABREU, Coutinho de, “Private Enforcement...”, op. cit., pp. 101-102, RAMOS, Maria
Elisabete, “Situacdo do “private enforcement” ...”, op. cit., pp. 50 e ss.

""®Neste sentido, ABREU, J. M., Coutinho de, ibid., p. 101, LEITAO, Adelaide Menezes (2008), Normas de
Protecdo e Danos Puramente Patrimoniais, Coimbra: Almedina.
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restar duvidas quanto a possibilidade da invocagdo das regras da concorréncia para

fundamentar uma pretensao indemnizatdria contra a empresa.

Mas, Coutinho de Abreu sustenta que os lesados ndo s6 podem demandar as empresas
infratoras com fundamento nos ilicitos concorrenciais, como também os administradores nos
termos do art. 79.° do CSC; e a prova de requisitos de que depende esta agdo de
responsabilidade cabe-lhes a eles. Neste sentido, defende o autor supracitado que preenchidos
os pressupostos de aplicagdo do art. 79.° do CSC podemos responsabilizar os administradores

y - o A s 11
perante os lesados pelas praticas restritivas da concorréncia'"”.

Todavia, tal como ecvidencia Antonio Pereira de Almeida, a fundamentacdo da
responsabilidade dos administradores para com os socios ¢ terceiros (art. 79.° do CSC) ndo ¢
pacifica'®. Os administradores agem em nome da sociedade como seus orgdos - expressando
a sua vontade - ndo existindo qualquer relagao direta entre os administradores e os so6cios ou
terceiros. Assim, a entidade responsavel pelas infragdes anticoncorrenciais deveria ser, em
principio, apenas a sociedade uma vez que € ela que age no tréfico juridico, e € ela que se
apresenta externamente como responsavel. Nao obstante, na linha de pensamento de Carneiro
de Frada, a violagdo de normas de prote¢do de terceiros que recaem sobre a sociedade podem
ditar a responsabilidade externa dos administradores, uma vez que tais normas recaem,

. 121
igualmente, sobre estes tltimos .

3. A aplicagdo do private enforcement em Portugal

Nao € novo que a aplicacao do private enforcement ¢ maior nos EUA do que na UE. Nos
EUA, a aplicagdo de regras antitrust reside essencialmente em ag¢des judiciais de natureza

civel propostas por lesados por praticas anticoncorrenciais, recorrendo a instrumentos de

122.

tutela de interesses difusos, como as chamadas class actions == Na Europa ¢ privilegiado o

modelo de public enforcement do direito da concorréncia, confiando, por isso, a persegui¢ao
das infragdes da concorréncia a entidades publicas, remetendo-se o private enforcement para

um lugar de segunda linha'*.

"Neste sentido, v. ABREU, J. M., Coutinho de, ibid., p. 111, também, RAMOS, Maria Elisabete, “Ilicitos
concorrenciais e protecdo dos administradores”, III congresso DSR, 2014, p. 253.

Y ALMEIDA, Anténio Pereira (2013), op. cit., p. 311.

"2 FRADA, Carneiro da, “O dever de legalidade...”, op. cit., pp. 71 e 72.

'y, FIRST, Harry, Spencer Weber Waller, “Antitrust’s democracy deficiti”, RC&R, Ano V, N°18, pp. 19 — 63,
abr. —jun. 2014.

R AMOS, Maria Elisabete, “Situagio do “private enforcement” ...”, op. cit., p. 30.
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Tém sido “(...) escassas as iniciativas de aplicacdo privada do Direito da Concorréncia nos
124 A

estados membros da UE”, e o0 mesmo se passa em Portugal “*, pautando-se a experiéncia

portuguesa em matéria de aplicacdo das normas de concorréncia pela “aplicacdo publica

protagonizada pela AdC'*”.

O trabalho de recolha jurisprudencial levado a cabo por Leonor Rossi e Miguel Sousa e
Ferro'?® demonstrou que ainda estdvamos longe de uma tutela jurisdicional efetiva adequada
dos direitos dos lesados por infracdo as regras da concorréncia'’’. Apercebemo-nos da
mudanga desta moldura, mais tarde, através da recolha exaustiva de jurisprudéncia de private

enforcement realizada por Miguel Sousa Ferro'?®.

E importante frisar que o estudo de Miguel Ferro revelou que a grande maioria (segundo o
autor, 93%) das agdes propostas no ambito do private enforcement, em Portugal ¢ do tipo
standalone, isto ¢, acdes em que se discutem infragdes de concorréncia que nao foram
identificadas por autoridades da concorréncia ao contrario do que se poderia pensar (ou seja,
que seriam acdes apoiadas numa decisdo da AdC de condenacdo do infrator da concorréncia -

agdes follow-on-, seguindo o orientacio da Diretiva e, agora da nossa lei n°23/2018)'%.

Espera-se que, nos proximos anos, a aplicagdo do private enforcement em Portugal cresca
desde logo, devido ao surgimento da Lei n°® 23/2018 que vem facilitar a proposi¢ao de agdes
de indemnizacao dos lesados pelas praticas restritivas da concorréncia, e, também, porque a
AdC tem assumido um papel cada vez mais preponderante na criacdo de uma cultura de
concorréncia, através das suas decisdes contribui para um maior esclarecimento dos agentes
econdmicos, em especial os consumidores. S3o varios os beneficios que resultariam de uma
maior aplicacdo do private enforcement, entre outros: ampliaria a dissuasdo contra infracdes e

aumentaria o cumprimento da lei; as vitimas de comportamento anticoncorrencial ilegal

'*No entanto, note-se que os autores Leonor Rossi e Miguel Ferro, conseguiram demonstrar na recolha
jurisprudencial, realizada em 2012, contra a crencga generalizada dos juristas e especialistas desta matéria, que o
nimero de casos em que se invocava o Direito da Concorréncia, no contexto da agdo privada, perante os
tribunais portugueses, era maior do que se cogitava. Consideramos, apenas, que apesar da invocagdo das regras
da concorréncia, na maioria dos casos, efetivamente ndo se optava por aplicar o Direito da Concorréncia para
resolver o litigio ou aplicava-se incorretamente. V. ROSSI, Leonor, Miguel Sousa Ferro, “Private Enforcement
of Competition Law in Portugal (I): An Overview of Case-Law (July 1, 2012), RC&R, Issue 3(2) (2012), p. 91;
FERRO, Miguel Sousa (2016), op. cit., p. 20 ss.

'RAMOS, Maria E., “Ilicitos concorrenciais e prote¢io...”, op. cit, p. 254.

126ROSSI, Leonor, Miguel Sousa Ferro, ibid.

""Leonor Rossi e Miguel Sousa Ferro identificaram apenas um tnico caso em que foi concedida uma
indemnizagdo a uma entidade privada por infrag@o as regras de concorréncia. V. ROSSI, Leonor, Miguel Sousa
Ferro, ibid., pp. 112-113 e 127.

'2830bre este ponto e porque nido podemos debrugar-nos sobre ele com o devido desenvolvimento remeto para o
excelente trabalho realizado por Miguel Ferro: Ferro, Miguel Sousa (2016), op. cit.

FERRO, Miguel Sousa (2016), op. cit., p. 5ss.
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seriam compensadas pelas perdas sofridas; a Comissdo ¢ a AdC ndo dispdem de recursos
suficientes para lidar com todos os casos de comportamento anticoncorrencial e o recurso a
acoes civis redundaria numa maior agilidade dos processos; as acoes privadas desenvolverao
uma cultura de concorréncia entre os participantes no mercado, incluindo os consumidores,

. . ~ A o1
aumentando a conscientizacao das regras de concorréncia 30.

Conclusao
Ao longo desta dissertacdo de mestrado nao tivemos oportunidade de estabelecer
conclusdes no final de cada capitulo, como era nosso intento, de forma a realizar uma maior
explicitacdo das linhas tematicas. Pela sua limitada dimensdo ndo desenvolvemos cada
capitulo com o aprofundamento e o detalhe pretendido. Enfatizaremos agora essas

conclusoes.

A responsabilidade civil dos administradores assume especial relevancia nos dias de hoje.
Quica a primeira explicagdo para o incremento da sua importancia decorra da influéncia
norte-americana. Porém, outras razdes ha a assinalar: como, por exemplo, a crescente
profissionalizacdo dos administradores ou o aumento do poder econémico das empresas.
Atualmente, assistimos a um panorama em que as empresas assumem papéis cada vez mais
proeminentes no mercado, de tal forma que a sua atuacdo pode ter repercussdes inimaginaveis
na economia de uma Estado ou at¢ mesmo do Mundo. Dai a previsdo do quadro de
responsabilidade civil dos administradores que, além da fun¢do compensatoria, serve um
proposito preventivo e dissuasor, ou seja, pretende-se que os administradores no exercicio das
suas fungdes de gestdo e representacdo atuem advertidamente e competentemente, respeitando
a lei e os seus deveres de forma a que as empresas por eles administradas cumpram as regras a
elas impostas, sobretudo, quando estas sejam relevantes agentes econdmicos com capacidade

de influenciar o mercado € a economia.

A concorréncia revela-se tdo omnipresente como essencial a economia. A sua existéncia
efetiva e eficaz traduz-se num mercado mais equitativo e justo para os agentes econdmicos
contemporaneos e vindoiros. Pois, uma concorréncia sem barreiras permite entrada de novos
atores no mercado e a liberdade de atuacdo das empresas dentro dos limites legais. E
permitido inferir-se que uma concorréncia eficaz no fornecimento de bens e na prestagdo de
servicos reduz os pregos, aumenta a qualidade e permite uma escolha mais vasta para os

consumidores. Além disso, os agentes econdmicos sentem-se constrangidos a apostar na

B'WOODS, Donncadh, Ailsa Sinclair and David Ashton, “Private enforcement of Community competition law:
modernisation and the road ahead”, 2004, Competition Policy Newsletter, unit A-1, p. 32.
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qualidade e novidade dos seus produtos e/ou servigos em busca do aumento do numero dos
seus clientes e da eliminacdo dos seus concorrentes - o que resulta num incremento da
inovagdo, benéfico para toda a economia. Atente-se que a eliminacao de concorrentes nao €
necessariamente desvantajosa para o mercado, alids ¢ vontade do Direito da Concorréncia a

eliminagdo de empresa ineficientes para abrir espago a entrada de novas empresas.

Mas, a concorréncia € inimeras vezes colocada em causa pelas empresas. Com o propdsito
de assumirem uma posicao vantajosa no mercado face aos seus concorrentes realizam acordos
anticoncorrenciais ou adotam praticas individuais abusivas, proibidos pelos arts. 9.° ¢ 11.° do
RJC e 101.° e 102.° do TFUE. Partindo desta premissa procuramos proporcionar uma visao
geral do tema das praticas restritivas da concorréncia, dedicando a nossa aten¢do as praticas

coletivas (art.9.° do RJC), nomeadamente aos pressupostos da sua proibicao.

O acordo restritivo da concorréncia proibido pelo art. 9° ¢ considerado nulo e, para
empresa que participou neste acordo decorrem varias consequéncias danosas, que vao desde o
pagamento de uma coima ou imposi¢do de medidas estruturais até a obrigacdo de indemnizar
os lesados pela pratica restritiva da concorréncia nos termos da Lei n°23/2018. A coima
possui um efeito dissuasor enquanto a indemnizacdo tem como objetivo compensar o0s

lesados.

Também os administradores podem ser sancionados com coimas nos termos do RJC.
Pretende-se com isto, que os administradores se abstenham de tomar decisdes de participagao
da empresa em praticas anticoncorrenciais ou que nao ignorem a participacdo da empresa e
tomem medidas para dirimir essas praticas. O administrador ndo deve adotar decisdes que
desrespeitem o Direito da Concorréncia e resultem em prejuizos para o mercado € os seus
protagonistas, principalmente, porque a sua empresa também sofrerd prejuizos. Como nao
podia deixar de ser, analisamos ainda a possibilidade de justificacdo do acordo pelo art. 10.°
do RJC e a aplicagdo do Programa de Cleméncia com as consequentes implicancias para

afeitos do regime da responsabilidade do administrador perante a sociedade (art.72.° do RJC).

Posto isto, concentrdmo-nos na questdo central do nosso estudo a responsabilidade dos
administradores perante a sociedade participante num acordo anticoncorrencial. Subjacente a
esta problematica esta a presenca constante do dever legal de cuidado e o dever de legalidade
que, ao remeterem para a relagdo fiduciaria entre o administrador e a sociedade, devem ser
respeitados pelo administrador no exercicio das suas fungdes de gestdo e representagcdo. As

sancoes aplicadas a sociedade pela violagao das regras da concorréncia provocam danos, tanto
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ao nivel de danos emergentes como de lucro cessante; a coima representa uma saida do
patrimonio da sociedade, pois se os clientes deixarem de comprar & empresa ou 0s
fornecedores de fornecer os produtos e/ou servigos, isso indica que ndo ha entradas no

patrimoénio da sociedade, que quer ver estes prejuizos ressarcidos.

Partindo desta base, exploramos a disposi¢cao que se encontra no n°l do art. 72.° do CSC
relativa a responsabilidade do administrador perante a sociedade. Analisamos os requisitos
que tém de estar verificados para o administrador ser obrigado a indemnizar a sociedade pelos
danos, especialmente o pressuposto da ilicitude por apresentar particularidades no que

respeita ao problema em causa.

Quando o administrador toma a decisao da sociedade participar num ato anticoncorrencial,
apresenta-se um cenario com dois patamares. Em primeiro lugar, o administrador encontra-se
a violar o dever de cuidado e o dever de legalidade — ndo adota o comportamento diligente
exigido pela lei com o sentido de cuidar que a sociedade atue respeitosamente pela mesma lei
e ndo age em conformidade com as regras da concorréncia que sdo impostas a sociedade que
ele representa e gere, colocando, desta forma, o patriménio da sociedade em risco. Aqui,
indubitavelmente, dedicamos a nossa atencao a questdo da fundamentagdo e explicitacdo do
dever de legalidade, cuja existéncia afirmamos, sustenta a sua integragdo no dever de
administrar. Dada a natureza da sociedade, a sua atuacao, em conformidade ou ndo com a lei,
depende for¢cosamente dos seus administradores. Tanto o dever de cuidado como o dever de
legalidade sao deveres para com a sociedade e s6 a propria pode invocar a violacao desses

deveres em seu beneficio.

Em segundo lugar, ndo € apenas a sociedade que sofre danos devido ao ato restritivo da
concorréncia, também os seus concorrentes, os consumidores € a economia em geral sdo
prejudicados no seu patriménio; apresentam-se, entre outros motivos, os precos dos produtos
e/ou servigos que aumentam para os consumidores ou porque os concorrentes nao conseguem
competir com os pregos do cartel, acabando por sair do mercado, ficando a economia a
perder, na medida em que o acordo anticoncorrencial diminui a diversidade de oferta e a
qualidade dos produtos e/ou servicos ou obsta a entrada de novos operadores econdmicos.
Como ficou anteriormente referido, os lesados podem exigir a compensa¢ao a empresa pelos
danos, com base na Lei n°23/2018, se cumpridos os requisitos da responsabilidade por factos
ilicitos explanados no art.483.° do CC, por remissdo expressa do art. 3.° da Lei n°23/2018.

Trata-se do private enforcement do Direito da Concorréncia tdo importante para prevenir
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comportamentos prejudiciais a concorréncia e, concomitantemente, compensar os lesados por

estas praticas.

A realidade mostra que, embora o private enforcement da concorréncia apresente inimeras
vantagens, a sua aplicacdo ainda ¢ muito ténue em Portugal. No entanto, concluimos que a
transposi¢do da DAPE, através da Lei n°23/2018, constitui um passo muito importante para a
consolidagdao de um sistema efetivo de aplicacdao privada do Direito da Concorréncia, sendo
expectavel que se assista a um incremento do nimero de agdes de indemnizagdo intentadas
para compensar os lesados pelos danos sofridos em resultado de infragcdes ao direito da

concorréncia. Contudo, acreditamos que € algo que demoraré ainda o seu tempo.

Por ultimo, e de forma breve, debrugdmo-nos sobre a possibilidade de os administradores
serem responsaveis perante os lesados pelas infragdes anticoncorrenciais, nos termos do
art.79.° do CSC. Salientamos que a responsabilidade que possa existir ndo pode ter
fundamento no dever de legalidade do administrador pois ¢ um dever que resulta da sua
relacdo interna para com a sociedade e que ndo existe para com terceiros. O administrador nao
possui um dever de legalidade externa. Por seu lado, as regras da concorréncia podem ser
invocadas como normas de protecdo legal de interesses alheios para sustentar a pretensdo
indemnizatoria dos lesados pela violagdo das normas proibitivas de praticas restritivas da

concorréncia.

Podemos concluir que esta ¢ uma questdo ainda em aberto e, que so os tribunais, em concreto,
podem resolver. Admitir a responsabilidade extracontratual do administrador, com base no
art. 79.° do CSC, no ambito das praticas restritivas da concorréncia perante os terceiros
lesados, vai depender do grau e da abrangéncia da prote¢ao que reconhecemos ao Direito da
Concorréncia. No entanto, ¢ necessario evidenciar que ndo podemos limitar de forma abrupta
a discricionariedade empresarial dos administradores, ela ¢ necessaria, pois o administrador
deve gozar de poder de escolha e de liberdade para assumir riscos necessarios a prossecu¢ao

do objeto social, sem receio de excessiva responsabilizagao.

Em suma, todas as consequéncias que podem advir ao administrador no e para o exercicio
das suas funcdes podem ser evitdveis, se o mesmo estiver informado e se adquirir os
conhecimentos necessarios a tomada das suas decisdes, participando, por exemplo, em
programas de formacdo e de compliance para percecionar quais 0s comportamentos
suscetiveis de violar o direito da concorréncia e quais as consequéncias previsiveis de tais

praticas.
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