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Especialidades mais relevantes das acc¢oes de
responsabilidade civil por viola¢ao do direito da
concorréncia (private enforcement)

MARIA DOS PRAZERES BELEZA *

Resumo: Procurou-se tratar, de forma necessariamente condensada e
fazendo a comparagdo com o regime geral aplicavel as acgdes de
responsabilidade civil, dos pontos que parecem mais relevantes em que ¢
especifica a disciplina substantiva e processual que vale para os pedidos
de indemnizagdo por violagdo das regras europeias ¢ nacionais da
concorréncia.

1. Enquadramento

A questdo que esta em causa quando se fala do private enforcement das regras
de direito europeu sobre concorréncia e proibigdo de praticas anticoncorrenciais
[em especial dos artigos 101° (praticas restritivas da concorréncia) e 102°
(abuso de posi¢do dominante) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia — TFUE] reconduz-se, em tragos gerais, a actuagdo do efeito directo
dessas regras entre os particulares e a sua aplicagdo pelos tribunais nacionais

JURISMAT, Portimao, n.* 20-21, 2024-2025, pp. 103-127.

*  Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica.
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em acgdes civis nas quais sdo formulados pedidos destinados a obter uma
indemnizag@o por prejuizos causados por praticas anticoncorrenciais proibidas,
a declarar a nulidade de actos ou acordos celebrados em violagdo dessas
mesmas regras, cumulativamente ou ndo com a formulacdo de um pedido de
indemnizagdo, ou, eventualmente a alcangar outros efeitos, como sejam a
condenag¢do na abstencdo ou na cessacao de determinadas praticas.

Suponho alids que, devidamente entendido, o mesmo se poderd dizer em
relacdo a violacdo das regras de direito interno (cfr. artigos 9° a 12° da Lei n°
19/2012, de 8 de Maio), quer quanto as ac¢des nas quais se apresentam pedidos
de indemnizacdo, quer quanto as ac¢des que tém em vista a declaragdo de
nulidade de acordos, ou nas quais a nulidade ¢ suscitada como defesa (mesma
Lei n® 19/2012, artigo 9°, n° 2 e, de qualquer forma, artigo 280° do Coédigo
Civil).

Recordo, a proposito, que a Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho, que veio transpor
para a ordem juridica portuguesa a Directiva 2014/104/EU, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Novembro de 2014, relativa a certas regras
que regem as ac¢des de indemnizacdo no ambito do direito nacional por
infrac¢@o as disposig¢des do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da
Unido Europeia, optou por incluir também as ac¢des fundadas em infrac¢do das
regras nacionais de concorréncia — assim abrangendo o abuso de dependéncia
econdmica (artigo 12.° da Lei n.° 1912); e saliento a consagragdo expressa no
artigo 23.° da Lei n.° 23/2018 dos principios da efectividade (n.° 1)! ¢ da
equivaléncia (n.° 2).2

Cumpre ndo esquecer que, nas acgdes agora em causa, ¢ fundamentalmente o
interesse privado das partes que estd em jogo; todavia, este interesse das partes
tem de ser conjugado com a consideragdo de que a intervengdo dos tribunais
neste dominio ¢ ainda parte integrante do sistema global de protec¢do da
concorréncia. Na sua interpretacdo e aplicagdo € necessario, assim, encontrar

V' “4 aplicagdo das regras substantivas e processuais relativas a acgbes de indemniza¢io

por danos resultantes de infrac¢ées ao direito da concorréncia ndo podem tornar
praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio do direito a indemnizagdo”.
Note-se que a Directiva 2014/104/EU refere este principio, quer a aplicagdo do Direito,
como aqui sucede, quer a sua defini¢do pelo legislador (cfr. considerando 11) — o que ndo
faria sentido referir na lei de transposig¢do, naturalmente.

“A aplicagdo das regras substantivas e processuais relativas a acgoes de indemnizagdo
por infragdo ao disposto nos artigos 101.% 102.° do TFUE ndo pode ser menos favoravel
para os alegados lesados do que as regras relativas a acgoes de indemnizagdo andlogas
relativas a violagées do direito nacional”. Cfr. igualmente o considerando 11 da
Directiva 2014/104/EU.
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um equilibrio que respeite ambas as perspectivas, mas que seja adequado a
garantir a efectividade da plena indemnizagdo dos lesados.

Em particular, ndo creio que tenha fundamento excluir a admissibilidade de
pedidos de indemnizagdo por violagdo das regras de concorréncia, por exemplo,
com o argumento de que se trata de regras que ndo se destinam a proteger
interesses particulares, mas sim o interesse publico da concorréncia (cfr. artigo
483.° do Cdédigo Civil); devo dizer que, mesmo do ponto de vista do direito
anterior a entrada em vigor da Lei n.° 23/2018, se poderia ter como admissiveis
acgdes de indemnizagio por violagdo de direito interno da concorréncia.’* A
referida Directiva e a Lei® que a transpds prevéem-nas expressamente. Como
decorre dos considerandos da Directiva e, nomeadamente, dos Livros Verde
(de 2005) e Branco (de 2008) que a antecederam, o objectivo primeiro da
Directiva — assegurar o exercicio efectivo do direito das vitimas a reparacdo
pelos danos decorrentes de uma violagdo das regras da concorréncia,
eliminando ou, pelo menos, reduzindo a diversidade de regras dos direitos
nacionais, em ordem a garantia de equivaléncia de proteccdo nos diversos
Estados Membros e, por essa via, do bom funcionamento do mercado interno —
foi regulado sempre com a preocupacdo de harmonizacdo com a aplicagdo
piiblica das regras da concorréncia.®

Recordo, ainda, que os tribunais nacionais, nos termos previstos no
Regulamento n°® 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a
execugdo das regras de concorréncia estabelecida nos artigos 81.° e 82.° do
Tratado — 101.° e 102.° actuais — aplicam em paralelo o direito nacional da
concorréncia e o direito da Unido, pelo que, ndo obstante ter em vista as
infracgdes as regras europeias, a Directiva se considera também aplicavel “as
acgoes de indemnizagdo com base na infrac¢do ao direito nacional da

3 Cft. os artigos 4.°a 7.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.

Cfr., nomeadamente, o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/6/2013,
www.dgsi.pt, proc. n.° 178/07.2TVPRT.P1.S1.

Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, Da responsabilidade civil por violagdo de normas da
concorréncia ao novo regime do private enforcement da concorréncia, disrup¢do ou
continuidade em relagdo ao modelo delitual portugués, Revista IBERC, Belo Horizonte,
v. 2, n. 2, 2019, disponivel em: https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/
view/51 que, na pag. 17, conclui que o artigo 3.° da Lei n.° 28/2018 esclarece que as
normas concorrenciais “podem, de facto, ser qualificadas como disposigoes legais de
protecgdo de interesses alheios”.

Entre nods, pode encontrar-se a mesma preocupagdo de harmonizagdo entre o
sancionamento publico e privado das infracg¢des ao direito da concorréncia, que explicam
varias das solugdes adoptadas na Lei n.° 23/208, na Exposicao de Motivos da proposta
elaborada pelo grupo de trabalho que a preparou, sob a coordenagdo da Autoridade da
Concorréncia, cfr. https://www.concorrencia.pt; no mesmo endereco pode ainda ver-se o
processo de consulta publica a que a Autoridade da Concorréncia recorreu, a par de
diversas sessoes publicas de analise e discussao.
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concorréncia, quando este for aplicado nos termos do artigo 3° n® 1, do
Regulamento (CE) n° 1/2003”, ou seja, quando estiverem em causa decisdes ou
praticas susceptiveis de afectar o comércio entre Estados Membros —
considerando n°® 10 e artigo 2°, n° 3.7 Também por este motivo se compreende a
inclusdo das infracgdes ao direito nacional da concorréncia na lei de
transposi¢ao, tendo em conta as vantagens de uma aplicag@o coerente das regras
internas de defesa da concorréncia.

2. Papel dos tribunais nacionais

Como se recordou, cabe aos tribunais nacionais a aplica¢@o das regras europeias
e internas de defesa da concorréncia, julgando as ac¢des segundo as normas
substantivas e processuais nacionais — das quais se salientam as que constam da
Lei n.° 23/2018, que trazem consigo varias particularidades, por confronto com
as demais ac¢des de responsabilidade civil; € sobre algumas dessas
particularidades que incide este pequeno estudo.

No que ao regime processual respeita, ha que ter especial atencdo as exigéncias
decorrentes do ja referido Regulamento n°® 1/2003 do Conselho, completado
com a Comunicagdo da Comissdo sobre a Cooperagdo da Comissdo e os
Tribunais dos Estados Membros.?

Recordando brevemente o que levou a aprovacdo do Regulamento 1/2003,
lembra-se que teve fundamentalmente em vista facilitar a aplicag@o uniforme do
direito da Unido pelos tribunais nacionais, bem como a compatibilizagdo entre
as suas decisoes e as decisdes eventualmente proferidas pela Comissdo no
exercicio das competéncias que lhe sdo proprias (e ainda, agora noutro plano,
com as decisdes proferidas pelas autoridades nacionais da concorréncia).

Com esses objectivos, o Regulamento 1/2003 aumentou relevantemente o papel
dos tribunais nacionais na aplicagdo das regras de concorréncia,
descentralizando-a, — passando os tribunais nacionais a aplicar directamente,
niao s6 os n° 1 e 2 do artigo 81° (101°) do Tratado, mas também o n° 3
(inaplicabilidade das proibi¢des constantes do n° 1, em funcdo do balanco
economico, transformadas em excepgdes legais as hipodteses ali previstas); e
definiu um sistema de cooperagdo com os tribunais nacionais (artigo 15°),
explicitado pela referida Comunicagdo, cujos pontos principais sdo:

7 Cft. considerando n° 10 e artigo 2°, n° 3.

8 Comunicagdo da Comissdo sobre a Cooperacdo entre a Comissdo e os Tribunais dos
Estados-Membros da UE na aplicagdo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE (2004/C
101/04)
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(n°® 1) — reconhece aos tribunais o direito de solicitar a
Comissdo informacgdes que se encontrem na sua posse e pareceres “sobre
questdes relativas a aplicacdo das regras comunitarias de concorréncia”,

(n° 2) — determina que os Estados Membros transmitam a
Comissdo “todas as sentengas escritas pronunciadas por tribunais nacionais
em materia de aplicagdo dos artigos 81° ou 82°do Tratado”, sem demora,

(n® 3) — prevé que as autoridades nacionais de
concorréncia e a Comissdo possam, “por sua iniciativa’, apresentar
observacdes aos tribunais “sobre questoes relacionadas com a aplicagdo dos
artigos 81° e 82°”, podendo para o efeito solicitar ao tribunal documentacdo
necessaria.

Quanto a Comissdo, essa iniciativa estd dependente de ser exigida para
assegurar a aplicagao coerente dos artigos 101° e 102° do TFUE, o que significa
que essas observacdes hdo-de traduzir-se numa andlise econdémica e juridica dos
factos subjacentes ao processo concreto (respeitando o principio da
neutralidade); as observagdes ndo sio vinculativas.

Estes mecanismos de cooperacdo tornaram conveniente a introducdo de
algumas regras destinadas a facilitar a sua execuc¢do, em especial quanto a
intervencao em tribunal por iniciativa da Comissdo ou da Autoridade da
Concorréncia.

Assim, nomeadamente, previu-se na Lei n.° 23/2018, mediante alteragdes
introduzidas na Lei n.° 19/2012,° que cabe a Autoridade da Concorréncia (a
quem os tribunais competentes que julguem “uma ac¢do na qual seja invocada
uma infracg¢do aos artigos 9.° 11.°e 12.°da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, e ou
os artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia” devem comunicar “esse facto”, enviando copia da peti¢do inicial, da
contestacdo ou do pedido reconvencional, ou de sentenga, acorddo ou decisdo
proferidos no ambito desses processos) “assegurar o cumprimento da
obrigagdo prevista no n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003”.
Note-se que a comunicagao das sentencas, acorddos ou decisdes que s6 possam
ser alteradas em recurso, permitindo apenas a intervencao nessa fase processual,
diminui provavelmente a sua utilidade — mas pode conduzir a que os tribunais
de recurso se vejam confrontados com a eventualidade de apreciacdo de
“questdes novas”, de conhecimento oficioso ou ndo.!°

®  Aditamento do artigo 94.°-A.
10" Embora cumpra o objectivo tido em vista, como resulta da Comunicagio da Comissdo
sobre a cooperagao entre a Comissdo e os tribunais nacionais.
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3. Accgdes nas quais se formulam pedidos de indemnizacio por danos
decorrentes de violagio das regras de concorréncia'!

3.a) Da consulta dos Livros Verde e Branco que antecederam a Directiva
2014/104/EU, bem como dos respectivos considerandos e, entre nos, da
Exposi¢do de Motivos referida na nota (5), resulta a identificacdo de diversos
obstdculos a integral reparacdo dos danos causados por infraccdo das regras da
concorréncia, maxime das que os artigos 101.° e 102.° do TFUE definem, que
foram sendo apontados as legislagdes nacionais — nomeadamente, a lei
portuguesa. Suponho que se podera afirmar que esses obsticulos se relacionam
com alguma inadequacdo das regras gerais da responsabilidade civil e do
processo civil as especificidades das ac¢des que visam essa reparagdo. Trata-se
de accdes nas quais se pretende investigar infrac¢des factualmente complexas,
que frequentemente envolvem cadeias de actos e de intervenientes, directos e
indirectos, com grandes dificuldades de prova, de acesso aos meios probatorios,
de estabelecimento de nexos de causalidade e de quantificacdo de danos; de
accdes que podem seguir-se — ou ndo — a processos sancionatdrios publicos, nos
quais podera ter sido verificada uma infrac¢do, que, por sua vez, ¢ susceptivel
de fundamentar um pedido de indemnizacdo civel formulado na accdo
subsequente, ou desenrolar-se — ou ndo — entre pessoas ou entidades
contratualmente ligadas, coexistindo eventualmente com o problema da
nulidade desses contratos, por violagdo das regras de concorréncia.'?

1" Esta formulagdo destina-se a deixar claro que se pretende abranger as acgdes nas quais se

julgam pedidos formulados pelo autor e por meio de reconvengao.

12 Cfr. Ac do TJUE de 20/9/2001, proc. C-453/99: “I1) Uma parte num contrato susceptivel
de restringir ou falsear o jogo da concorréncia, na acep¢do do artigo 85.° do Tratado CE
(actual artigo 81.° CE), pode invocar a violagdo desta disposi¢do para obter protecgdo
Jurisdicional («relief») contra a outra parte contratante. 2) O artigo 85.° do Tratado
opoe-se a uma norma de direito nacional que proiba uma parte num contrato susceptivel
de restringir ou falsear o jogo da concorréncia, na acep¢do da referida disposigdo,
reclamar uma indemniza¢do em reparag¢do de um prejuizo decorrente da execugdo do
referido contrato pelo simples motivo de o autor do pedido ser parte no mesmo contrato.
3) O direito comunitario ndo se opoée a uma norma de direito nacional que ndo permita a
uma parte num contrato susceptivel de restringir ou falsear o jogo da concorréncia
basear-se nas suas proprias acgoes ilicitas para obter uma indemnizag¢do por perdas e
danos, quando se prove que essa parte tem uma responsabilidade significativa na
distor¢do da concorréncia. Cfr. Ainda o acorddao do Supremo Tribunal de Justiga de
8/3/2022, www.dgsi.pt, proc. N.° 6/19.6YQSTR-C.S1: (...) II. A Diretiva 2014/104/EU,
de 26-11, no seu considerando 13, deixa expresso que “o direito a reparagdo é
reconhecido a qualquer pessoa singular ou coletiva — consumidores, empresas e
autoridades publicas, sem distingdo —, independentemente de existir uma relagdo
contratual direta com a empresa infratora e de ser previamente declarada a infrag¢do por
uma autoridade da concorréncia”, tendo tal disposi¢do ficado a constar do art. 3.° da Lei
n.°23/2018, de 05-06 (diploma que procedeu a transposi¢do da diretiva mencionada) no
seguintes termos “a empresa ou associa¢do de empresas que cometer uma infragdo ao
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Com o objectivo de ultrapassar esses obstaculos, a Lei n.° 23/2018 veio definir
regras, substantivas e processuais, que se afastam em pontos muito relevantes
do regime geral definido pelo Codigo Civil para a responsabilidade civil e pelo
Codigo de Processo Civil para a tramitacdo das correspondentes accdes.

Vou referir algumas dessas especialidades, por me parecerem mais significativa
ou por me terem exigido maior reflexao.

Antes de o fazer, todavia, cabe frisar que me limitei ao regime das acgdes civeis
e que tenho em vista acgdes de indemnizacdo ligadas ou ndo a invocagdo de
nulidade de acordos, subsequentes ou nao a verificacdo da infraccao das regras
da concorréncia pela Comissdo ou pela Autoridade da Concorréncia,
instauradas por terceiros ou por contrapartes.

3.b) Saliento assim as seguintes especialidades:

— a defini¢ao do regime (geral) de responsabilidade aplicavel;

— a reparticdo do 6nus da prova dos pressupostos da responsabilidade civil (da
pratica do acto em que se consubstancia a alegada infraccdo, da sua ilicitude, do
nexo de causalidade, da culpa e dos danos), devido a possibilidade de existir um
manifesto desequilibrio entre as partes, quanto a dificuldade de fazer prova;

— 0 acesso a prova, frequentemente em poder do possivel infractor ou de
terceiro;

— o efeito da verificag@o anterior da infrac¢do (seja pela Comissdo, seja pelas
Autoridades Nacionais da Concorréncia), por decisdo impugnada judicialmente
ou nao;

— o nexo de causalidade e a culpa;

— o célculo da indemnizagao;

— o regime da prescri¢ao;

— a legitimidade para propor a acc¢do (referéncia a legitimidade dos lesados
indirectos e as acgdes colectivas) e para ser demandado;

— o tribunal competente.

4. Dos diversos pontos sensiveis, a Directiva optou por tratar parte dos que
acabaram de ser referidos e por deixar de fora matérias como a nog¢do de nexo
de causalidade entre a infracgdo e o dano e de culpa, bem como os mecanismos
de tutela colectiva.'®

direito da concorréncia fica obrigada a indemnizar integralmente os lesados pelos danos
resultantes de tal infragdo, nos termos previstos no artigo 483.° do Cédigo Civil. (...)”

Cfr. a Recomendagdo da Comissdo sobre os principios comuns que devem reger os
mecanismos de tutela colectiva inibitérios e indemnizatérios dos Estados Membros
aplicaveis as violagdes de direitos garantidos pelo direito da Unido (que ndo abrange
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A Directiva recorda, todavia, — nunca ¢ demais insistir — que as exigéncias que
as leis nacionais entenderem fazer quanto a esses pontos (por ex: quanto a
necessidade ou a dispensa de culpa) devem respeitar os ja referidos principios
da efectividade e da equivaléncia, para além da jurisprudéncia da Unido e dos
principios da propria directiva, naturalmente; e que, “na falta de norma de
direito da Unido”, as ac¢des continuam a reger-se pelos direitos nacionais dos
Estados Membros.

5. Regime de responsabilidade aplicavel

Em primeiro lugar, ndo creio que seja indiferente, do ponto de vista do regime
aplicavel, tratar-se de uma ac¢do de indemnizacdo proposta por terceiros
lesados ou pela contraparte de um contrato violador das regras da concorréncia
e, portanto, nulo.

E certo que a simples circunstincia de o lesado ser parte no contrato ndo pode
justificar a recusa de indemnizag@o; ndo se aceita o entendimento de que as
consequéncias de um acto nulo se esgotam na destruicdo retroactiva dos seus
efeitos, com a restituicdo de tudo o que foi prestado na sua execucdo (ou do
valor correspondente, se a restituicdo em espécie ndo for possivel) — artigo 289°
do Coédigo Civil.

Suponho que esta perspectiva ndo serd, nem correcta, nem conforme com a
jurisprudéncia do TJUE, e que a invalidag@o do acto ndo afasta o direito a uma
indemnizagdo; ndo vem agora ao caso tratar da questdo de saber que danos
serdo indemnizéveis, uma vez que, quanto a este aspecto, nenhuma
particularidade merece relevo.

Relevo merece, seguramente, a opcdo pelo regime de responsabilidade
extracontratual, no que ao pedido de indemnizagdo se refere (n.° 1 do artigo 3.°
da Lei n.° 23/2018, que remete para os “fermos previstos no artigo 483.° do
Codigo Civil”), sinal de que o legislador entendeu que deve ser sempre o
mesmo o regime aplicavel aos pedidos de indemnizagdo, relacionados ou nao
com a interven¢ao num contrato nulo por viola¢ao das regras da concorréncia.

apenas as questdes relativas a infracgdes das regras da concorréncia) de 11 de Junho de
2013.
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Seja como for, poder-se-4 colocar a questdo de saber se devera ser a mesma a
medida da indemnizacdo a que o contraente lesado tem direito, por confronto
com as acgdes propostas por terceiros.

E suponho que ndo bastara ao contraente invocar (e provar) a nulidade do acto e
a existéncia de prejuizos dele decorrentes, cabendo-lhe ainda demonstrar, por
exemplo, que se encontrava em situacdo de inferioridade perante a contraparte,
em erro, ou em situacdo semelhante, de forma a que nao lhe deva ser imputéavel
a infraccdo das regras da concorréncia.

6. Prova

Sdo geralmente apontadas dificuldades especiais (ou, pelo menos,
significativas) no ambito da prova, de dificil superacdo a luz do regime geral.

Chamo a atencdo para os seguintes pontos:
6.1. Onus da prova

No que toca a verificagdo e a quantifica¢do dos danos, o artigo 17° da Directiva
dispde que se presume “que as infracg¢oes de cartéis causam danos” e que “o
infractor tem o direito de ilidir essa presun¢do” (n.° 2) e, no que toca a
quantificacdo dos danos, que as regras relativas a reparticdo do onus da prova
e a defini¢do do grau de convicg¢do do juiz necessario para concluir que foi feita
prova suficiente ndo podem tornar “o exercicio do direito a indemnizagdo
praticamente impossivel ou excessivamente dificil” (n.° 1).

Como em qualquer accdo de responsabilidade civil, a que seja aplicavel o
regime geral da responsabilidade extra-contratual, quem formula um pedido de
indemnizagdo tem o oOnus da prova da verificagdo dos seus diferentes
pressupostos.

O Regulamento n° 1/2003 esclarece que incumbe a parte que invoca em tribunal
a infraccdo do n° 1 do artigo 101° ou do artigo 102° do TFUE o 6nus de a
provar, cabendo a contraparte o 6nus da prova da verificagdo das excepgdes
previstas no n° 3 do artigo 101°. A mesma reparti¢cdo do risco da falta de prova
resulta, na verdade, do regime constante dos n°s 1 e 2 do artigo 342° do Cédigo
Civil, preceitos alias aplicaveis aos demais pressupostos da responsabilidade.

Ora ¢ bom de ver que pode ser extremamente dificil fazer prova, quer do acto
em si, quer da sua ilicitude, quer do nexo de causalidade, quer da quantificagdo
dos danos, e em particular, nas ac¢des propostas por terceiros nos casos em que,
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nem a Comissdo, nem a Autoridade da Concorréncia, apuraram previamente a
existéncia da infrac¢do.

Em rigor, porém, as dificuldades de prova podem colocar-se mesmo para os
intervenientes em acordos nulos, por exemplo por se tratar de hipoteses em que
se aleguem infracgdes das regras da concorréncia resultantes do encadeamento
ou da multiplicagdo de contratos (e ndo propriamente daquele contrato
celebrado pelo lesado).

Recorda-se que a lei portuguesa contém algumas regras que podem atenuar
essas dificuldades:

— a concessdo ao tribunal de poderes instrutérios, como sejam os de pedir
esclarecimentos as partes, de solicitar elementos probatérios, nomeadamente
documentos, em poder de terceiros ou da parte ndo onerada, de exigir a
colaboracdo igualmente de terceiros e das partes da acgdo, de determinar
oficiosamente a producdo de prova, por exemplo, por depoimento de parte, por
declaragdes de parte ou por peritos ...(cfr. artigos 6° e 417.°, 8.°, 411.°, 413.°,
429.° ¢ 430.°, 452.°, 466.° do Coddigo de Processo Civil). Estes poderes, todavia,
sdo exercidos no ambito de um processo que mantém caracteristicas proprias de
um modelo dispositivo em diversos aspectos;

— a consagra¢do de uma concepgdo objectiva do 6nus da prova (artigo 413.°
Codigo de Processo Civil — principio da aquisi¢do processual): para dar como
provado determinado facto, o tribunal ndo tem em conta se a prova feita provém
da parte onerada ou ndo, relevando apenas que o facto se encontre provado;

— a inversdo do o6nus da prova quando a parte contraria tenha culposamente
tornado impossivel a prova a parte onerada (artigo 344°, n° 2, do Cédigo Civil);
— a possibilidade de producdo antecipada de prova (artigo 419.° do Codigo de
Processo Civil), embora com o ambito limitado aos meios de prova ali
previstos, todos constituendos, naturalmente (depoimentos, prova pericial,
inspeccao judicial).

6.2 (sequéncia)

A lei portuguesa ndo contém nenhuma regra que permita ao tribunal flexibilizar
a repartigdo do 6nus da prova (por exemplo, através de um principio de
distribui¢do dindmica do onus da prova, nomeadamente em func¢do da posi¢ao
de inferioridade de uma das partes ou da extrema dificuldade da prova para a
parte onerada). Razdes de certeza e seguranca tém sido apontadas para justificar
esta solugdo, ja que da reparticao do 6nus da prova pode resultar directamente o
desfecho da acgdo: estdo em causa regras de decisdo, das quais depende a
aplicagdo (ou ndo aplicag@o) das normas de direito substantivo relevantes.
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Em geral, a impossibilidade ou excessiva dificuldade da prova apenas sdo
consideradas no ambito das convengdes sobre o onus da prova (345°, n° 1,
Codigo Civil) ou no caso de a impossibilidade da prova resultar de culpa da
contraparte, caso em que se verifica a inversdo do 6nus da prova, como acabou
de se recordar (n.° 2 do artigo 344° do Cédigo Civil).'

A dificuldade de conseguir fazer prova s6 pode ser compensada com um menor
grau de exigéncia na formagdo da convicgdo do julgador; solugao, alids, que se
harmoniza com os principios da Directiva, formulados em fun¢@o do objectivo
de possibilitar a reparacdo integral do dano (sobretudo, com o principio da
efectividade).

6.3. (sequéncia)

A Lei n.° 23/2018 procurou definir regras propria para as ac¢des a que se aplica,
de forma a atender as especiais dificuldades neste dominio da prova, bem como
a circunstancia de poderem estar em causa meios de prova sensiveis. Assim, e
nomeadamente:

— Previu presungdes, invertendo o 6nus da prova (n.° 1 do artigo 344.° do
Codigo Civil): sobre a existéncia de influéncia determinante (cfr. n.°s 2 e 3 do
artigo 3.°); sobre a repercussdo dos custos adicionais num cliente indirecto, nos
termos previstos no n.° 2 do artigo 8.°; sobre as consequéncias de a parte ndo
onerada tornar culposamente impossivel a prova a parte onerada, através de
remissao para o n.° 2 do artigo 344.° do Codigo Civil, no n.° 4 do artigo 18.°.

Neste contexto, merece especial referéncia a norma do n.° 1 do artigo 9.°
segundo o qual “Os cartéis sdo responsaveis pelos danos causados pelas
infracgdes que pratiquem, salvo prova em contrario”, e que tem sido entendida,
por vezes, como contendo uma presungdo, pelo menos, de causalidade's. A
parte final, com efeito, inculca a ideia de que se tratara de uma presungdo, cujo
ambito de aplicagdo carece de ser delimitado com cuidado'® e a luz da Directiva
que a lei veio transpor.

Ora a Directiva, que no n.° 2 artigo 17.° consagra a presuncdo de que os cartéis
causam danos e prevé o direito de a ilidir'7, esclarece expressamente no
considerando 11 que ndo regula o nexo de causalidade, deixando tal tarefa para

Esta afirmagdo quer tdo somente dizer que ndo influenciam a reparticdo do 6nus da prova,
no processo de formagao da sua convicgdo, o julgador havera de ser menos exigente se
estiverem em causa factos de prova particularmente dificil.
Assim, Mafalda Miranda Barbosa, op.cit., pag. 24.
Cfr. A exposicdo de motivos referida na nota 4, ponto 44.

“Presume-se que as infragoes de cartel causam danos. O infrator tem o direito de ilidir
essa presungdo.”

15
16
17
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as legislagdes nacionais,'

8 0 que (pelo menos) indicia que o artigo 17.° ndo

inclui uma presuncao de nexo causal,
— Previu limitagdes a possibilidade de o tribunal ordenar a parte contraria ou a
terceiro,' “incluindo entidades publicas” ¢ “a pedido de qualquer parte na

18

A lei portuguesa consagra no artigo 562.° do Codigo Civil a teoria da causalidade
adequada, segundo habitualmente se diz, na sua formulagdo negativa — cft., por todos, o
acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 11/1/2011, www.dgsi.pt, proc. n.°
2226/07.TIVNF.P1.S1. Respeitando o principio da efectividade na sua aplicacio,
nomeadamente ndo sendo desproporcionadamente exigente na respectiva prova, nao
contraria a directiva uma interpretagdo do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 23/2018 que ndo
veja ali consagrada uma presungio de causalidade. Recorde-se que este n.° 1, tal como o
n.° 2 do artigo 17.° da Directiva, se encontra num artigo relativo a quantificagdo dos danos
e que, no considerando 47 da Directiva, se diz textualmente que “Para corrigir a
assimetria de informagdo e algumas das dificuldades associadas a quantificagdo dos
danos em processos no dominio do direito da concorréncia da Unido e para assegurar a
efetividade dos pedidos de indemnizagdo, convém presumir que, as infragoes cometidas
por cartéis ddao origem a danos, em especial através de um efeito sobre os pregos. Em

fungdo das circunstdncias especificas de cada caso, os cartéis ddo origem ao aumento de

pregos ou impedem a descida de precos que, de outro modo, ocorreriam na sua auséncia.
Essa presungdo ndo devera abranger o montante concreto dos danos. Os infratores
deverdo poder ilidir tal presun¢do. Convém limitar esta presungdo ilidivel a cartéis,
tendo em conta a sua natureza secreta, que acentua a referida assimetria de informagdo e
agrava a dificuldade, para os demandantes, de obterem os elementos de prova
necessarios para provar os danos.”

Perguntar-se-a que alcance tera entdo o n.° 1 do artigo 9.° e a que se referird a
admissibilidade expressa de prova em contrdrio. Suponho que se podera entender, lendo o
artigo 9.° na sua totalidade, que se tratarda de uma regra com a mesma fungdo
desempenhada, em geral, pelo n.° 3 do artigo 566.° do Cédigo Civil, e que serd a de
ultrapassar a dificuldade de prova precisa do montante dos danos cuja verificagdo esta
assente (ou ¢ altamente provavel, como sucede com os danos futuros). O critério de
decisdo ndo ¢ o mesmo; mas a fungao sera.

Cfr. acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 23/10/2023, www.dgsi.pt, proc.
6/21.6YQSTR.L1.PICRS:

“I.— Os art.s 573.% 574.° e 575.° do Codigo Civil, conjugados, associam a emergéncia da
obrigagdo de informagdo e de apresentagdo de coisas ou documentos a necessidade de
apurar a existéncia ou o conteudo do direito, sob condi¢do de o demandado ndo ter
motivos para «fundadamente se opor a diligéncia»;

II.— A Directiva 2014/104/UE, transposta internamente pela Lei n.° 23/2018, de 5 de
Junho, veio estabelecer como requisitos da colheita impositiva de prova a justificagdo

fundamentada da plausibilidade da formulag¢do de pedido ulterior de indemnizagdo, a

caracterizagdo precisa e estrita do material probatorio a apresentar e a
proporcionalidade;

1I1.— Quando se afirma a dispensa de investigagdo dos efeitos sobre a concorréncia de
um acto anti-concorrencial por objecto, esti-se a pensar na execugdo publica das regras
de protec¢do da concorréncia («public enforcementy) — por exemplo, numa pratica
objectivamente inserivel no n.° 1 do art. 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia) — e ndo no ulterior exercicio privado de direitos («private
enforcementy);

IV.— E por se saber a partida da susceptibilidade de produgio de efeitos que se prescinde
da prova destes mas para fins sancionatorios;
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acgdo de indemnizacdo”, a apresentagdo de meios de prova em seu poder,
relevantes para a decisdo da causa, sujeitando o deferimento deste pedido a
indicag@o dos factos que o requerente assim pretende provar, a fundamentagdo
“com factos e meios de prova razoavelmente disponiveis e suficientes para
corroborar a plausibilidade do pedido de indemniza¢do ou da defesa”, a
indica¢do “tdo precisa e estrita quanto possivel” dos meios de prova ou das
categorias de meios de prova que pretende que sejam apresentados, € ao
respeito da proporcionalidade® (o que implica, nomeadamente, a consideragdo
da confidencialidade dos dados que eventualmente estejam em causa, e, se for o
caso, a adop¢do de medidas para a proteger — al ¢) do n.° 5 e n.° 7 do artigo
12.9).

Recorde-se que estes requerimentos s6 fazem sentido quando couber ao
requerente o 6nus da prova dos factos a provar e que, portanto, caso se dirijam a
apresentacdo de provas pela parte contraria, esta terd de contribuir para a
demonstragdo de factos que a prejudicam. Trata-se de um regime mais exigente
do que o regime geral do dever de cooperacdo na descoberta da verdade (artigo
417.° do Cédigo de Processo Civil), quer para o obrigado a apresentacdo, quer
para a ponderagdo a que o juiz deve proceder para determinar a apresentacdo
das provas; de qualquer forma, sdo aplicaveis as consequéncias gerais da falta
de cooperacgao devida (n.° 2 do mesmo artigo 417.°) e salvaguarda-se o segredo
profissional do advogado (n.° 8 do artigo 12.°);

— Admitiu o acesso a meios de prova em poder de outrem antes de a ac¢do ser
proposta, com os mesmos limites (artigo 13.°). Note-se que, quer a decisdo de
instaurar a ac¢do, quer os factos a alegar para fundamentar o pedido de
indemnizag¢do, podem depender da ponderagdo da viabilidade de procedéncia;

V.— A plausibilidade do dano é requisito imprescindivel para o deferimento de um pedido
de apresentagdo de documentos com vista a interposi¢do de acgdo ulterior orientada
para o exercico de direitos privados emergentes da violagdo de regras da concorréncia;
VI— A figura da «fishing expedition» da «common law» ndo tem qualquer ligag¢do com a
avaliagdo legitima e legalmente bem caracterizada da plausibilidade de emergéncia de
danos e justificagdo da necessidade de apresentagdo de documentos com vista a justa
obtengdo de ressarcimento por actos anti-concorrenciais previamente determinados com
rigor pelo orgdo sancionatorio desses actos, num contexto em que a sua oculta¢do ou o
ndo acesso aos mesmos corresponderia a vera denegag¢do do exercicio de direitos
entrevistos e indiciados, ou seja, um efectivo bloqueio do acesso aos tribunais para o
reconhecimento de direitos (ou exercicio do «direito a um juizy);

VII.— A Directiva n.° 2014/104 veda que os Tribunais nacionais possam ordenar a uma
parte ou a um terceiro, «para efeitos de agoes de indemniza¢do» a divulgacdo de
propostas de transacgdo.”

Cfr. artigo 15.° da Lei n.° 12/2018, que atribui a Autoridade da Concorréncia o poder de
tomar a iniciativa de apresentar observagdes escritas “sobre a proporcionalidade dos
pedidos de apresentagdo de mios de prova incluidos nos seus processos”, em “prazo
razoavel”. Claro que o tribunal onde for apresentado o correspondente requerimento tem
de dar conhecimento a Autoridade da Concorréncia.

20
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— Previu a preservagdo cautelar de meios de prova?! e a possibilidade de
producdo antecipada da prova — neste ultimo caso, remetendo para os termos
gerais (artigo 17.°).

Lembra-se ainda a possibilidade de pedir informacdes a Comissdo e a
Autoridade da Concorréncia, se bem que com respeito, por exemplo, pelas
limitagdes impostas pela confidencialidade de certos elementos? ou pela
necessidade de preservagdo do segredo comercial.?® Esta possibilidade consta
do Regulamento n° 1/2003* ¢ dos artigos 14.° ¢ 16.° da Lei n.® 23/20128.

A este proposito, cumpre ter em conta as limitagdes ou proibicdes de utilizagdo,
em ac¢des de indemnizagdo por infraccdo ao direito da concorréncia, de meios
de prova obtidos “exclusivamente pelo acesso a um processo de uma
autoridade da concorréncia”, quanto a quem os pode utilizar — “a pessoa que
os obteve” ou que suceda nos seus direitos —, quando o seu conteudo possa ser
desproporcionadamente prejudicial a uma parte (n.°s 4 e 5 do artigo 14.°).

6.4. Existéncia de uma decisdo anterior da Comissdo ou de Autoridade da
Concorréncia

Justifica uma referéncia especial a questdo de saber quais sdo os efeitos
resultantes de, seja a Comissao, seja a Autoridade da Concorréncia, ainda que
de outro Estado-Membro, ter apurado anteriormente a verificacdo da infrac¢ao

Cfr. o regime de preservagao da prova constante do artigo 340.° do Codigo da Propriedade

Industrial ou do artigo 210.°-B do Coédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos.

22 Cfr. Artigo 81.° da Lein.° 19/2012, de 8 de Maio, sobre “documenta¢do confidencial”.

2 Cfr. a Comunica¢io da Comissdo.

24 Cfr. Acorddo TFUE de 14/6/2011, proc. C-36009: “As disposi¢des do direito da Unido
em matéria de cartéis, em especial o Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de
Dezembro de 2002, relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE, devem ser interpretadas no sentido de que ndo se
opoem a que uma pessoa lesada por uma infracgdo ao direito da concorréncia da Unido
e que procura obter uma indemnizag¢do tenha acesso aos documentos relativos a um
procedimento de cleméncia respeitante ao autor da referida infracgdo. Incumbe, porém,
aos orgaos jurisdicionais dos Estados-Membros, com base no seu direito nacional,
determinar as condigdes nas quais tal acesso deve ser autorizado ou recusado, através da
ponderagdo dos interesses protegidos pelo direito da Unido.”

25 Cftr. Acorddo do TIJUE de 6/7/2013, proc. C-536/11: “O direito da Unido, em especial o

principio da efetividade, opde-se a uma disposi¢do do direito nacional por for¢a da qual

o0 acesso aos documentos que figuram nos autos respeitantes a um processo nacional

relativo a aplicagdo do artigo 101.° TFUE, incluindo aos documentos comunicados no

quadro de um programa de cleméncia, de terceiros que ndo sdo partes nesse processo e

que pretendem propor agbes de indemniza¢do contra participantes num cartel estd

subordinado apenas ao consentimento de todas as partes no referido processo, sem que
nenhuma possibilidade de ponderar os interesses em presenga seja deixada aos orgaos

Jurisdicionais nacionais.”
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com base na qual ¢ formulado o pedido de indemnizagao: o tribunal que o julga
estd vinculado a ter como provada a pratica da infrac¢do ou, pelo menos, de
alguns dos seus elementos? Ou tem a faculdade de fundamentar um juizo
positivo de prova apenas na decisdo anterior?

A resposta ¢ diferente para as decisdes da Comissdo e para as demais. As
primeiras obrigam o julgador nacional (n.° 1 do artigo 16° do Regulamento n°
1/2003%%).27 As decisdes definitivas da Autoridade da Concorréncia que
declarem a ocorréncia de uma infrac¢do ao direito da concorréncia ou, caso
tenham sido impugnadas judicialmente, as correspondentes decisdes judiciais
transitadas em julgado, tém o wvalor de presungdo inilidivel quanto a
“existéncia, natureza e dmbito material, subjectivo, temporal e territorial dessa
infrac¢do”, numa acgdo em que se peca uma indemnizagdo pelos danos
causados pela referida infracgdo (n.° 1 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2018, que
executa o disposto no artigo 9.° da Diretiva®®). Tratando-se de decisdo de uma
autoridade da concorréncia ou de um tribunal de outro Estado-Membro, é
ilidivel a presuncdo (n.%s 2 e 3).

No n.° 4 do mesmo artigo 7.° permite-se a suspensdo da accdo onde tiver sido
formulado o pedido de indemnizagdo, enquanto estiverem pendentes as

26 “]. Quando se pronunciarem sobre acordos, decisdes ou praticas ao abrigo dos artigos

81.0 ou 82.0 do Tratado que ja tenham sido objecto de decisdo da Comissdo, os tribunais
nacionais ndo podem tomar decisées que sejam contrarias a decisdo aprovada pela
Comissdo. Devem evitar tomar decisoes que entrem em conflito com uma decisdo prevista
pela Comissao em processos que esta tenha iniciado. Para o efeito, o tribunal nacional
pode avaliar se é ou ndo necessario suster a instancia. Esta obriga¢do ndo prejudica os
direitos e obrigagdes decorrentes do artigo 234.0 do Tratado .

“A decisdo europeia constitui, perante os tribunais nacionais, uma decisdo prejudicial da
decisdo sobre a obrigagdo de indemnizar e o juizo emitido sobre os seus fiundamentos é
vinculativo no ambito da causa que versa sobre o dever de indemnizar”, escreve Lebre de
Freitas, Regime da ac¢do popular do artigo 19.° da Lei n.° 23/2018, in Revista de Direito
Comercial, www.revistadedireitocomercial.com, 23/3/2022, pag. 557 e segs., pag. 585.
Cujos n°s 1 e 2 tém a seguinte redacg¢do:

Artigo 9.°

Efeito das decisoes nacionais

1. Os Estados-Membros asseguram que uma infragdo ao direito da concorréncia
declarada por decisdo definitiva de uma autoridade nacional da concorréncia ou por um
tribunal de recurso seja considerada irrefutavelmente estabelecida para efeitos de ac¢do
de indemnizagdo intentada nos seus tribunais nacionais ao abrigo do artigo 101.° ou do
artigo 102.° do TFUE ou do direito nacional da concorréncia.

2. Os Estados-Membros asseguram que, caso as decisoes definitivas a que se refere o n.°
1 sejam proferidas noutro Estado-Membro, essas decisées possam ser apresentadas nos
seus tribunais nacionais, de acordo com o seu direito nacional, pelo menos como
elemento de prova prima facie de uma infrag¢do ao direito da concorréncia e, conforme
apropriado, possam ser avaliadas juntamente com quaisquer outros elementos aduzidos
pelas partes.

27

28
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investigagdes ou os recursos interpostos das decisdes, ou, apenas, enquanto
estas ndo forem definitivas.

Suponho que serd por principio uma solu¢do menos boa a criacdo de uma
presungdo inilidivel; e que exigird algum esfor¢o de compreensao a comparagao
do n.° 1 do artigo 7.° com o regime previsto para a eficdcia perante terceiros de
decisdes penais condenatorias definitivas.

Note-se que, em Processo Civil, decorrendo sucessivamente duas acgdes entre
as mesmas partes, o caso julgado ndo abrange os factos provados numa primeira
accdo — s6 se podem aproveitar na segunda ac¢io os meios de prova produzidos
na primeira, cumpridas as exigéncias definidas para o efeito — artigo 421.° do
Codigo de Processo Civil; mas cabe ao julgador da segunda ac¢ao o poder de as
apreciar, formando a sua propria conclusao.

6.5. A prova do nexo de causalidade e da culpa

Igualmente poderd ser de grande dificuldade a demonstracdo do nexo de
causalidade entre a infrac¢do e os prejuizos alegados pelo autor do pedido de
indemnizagao, sobre o qual recai o correspondente énus da prova.

Frequentemente, alids, ocorrerdo situagdes de concorréncia de causas, ou de
danos indirectos (suportados por adquirentes que nao negociaram directamente
com o lesante, mas que sofreram indirectamente as repercussoes da infrac¢do
cometida).

O mesmo se diga da prova da culpa.

Como todos sabemos, o sistema portugués de responsabilidade civil exige, por
principio, a culpa do lesante; s6 excepcionalmente a dispensa. Existem, no
entanto, diversas situagdes (mais ou menos justificadas) de presuncdo de culpa,
que conduzem a inversdo do 6nus da respectiva prova.

Talvez ndo fosse desajustado criar presungdes de culpa no ambito da infrac¢ao
das regras de concorréncia. Sempre se nota, todavia, que o critério de aferi¢ao
da culpa atende a padrdes de normalidade de diligéncia, confrontados com a
situagdo ocorrida, mais faceis de demonstrar do que se houvesse que atender as
caracteristicas concretas do agente; e que as presungdes judiciais desempenham
aqui um papel particularmente importante.
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7. A medida da indemnizacio

De acordo com o artigo 3.° da Directiva, as regras nacionais devem permitir a
reparagdo integral dos danos (n.° 1), de forma a que o lesado seja colocado na
situagdo em que estaria se a infracgdo nfo tivesse sido cometida,” sem, todavia,
conduzirem ao seu enriquecimento. Essa reparacdo integral implica a
ressarcibilidade dos danos emergentes e dos lucros cessantes, bem como o
pagamento de juros (n.° 2), mas sem que seja excessiva a reparagdo, “‘por meio
de indemnizagdes punitivas, multiplas ou de outro tipo”.

Em direito portugués, e numa brevissima sintese, a indemnizagdo ¢ calculada,
por regra, nos termos da teoria da diferenca: “fem como medida a diferenga
entre a situagdo patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser
atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se ndo existissem danos” —n° 2
do artigo 566° do Coédigo Civil; ou seja, resulta da comparagdo entre uma
situag@o conhecida e uma situagdo hipotética.

Para esse calculo sdo tidos em conta, tanto os danos emergentes, ainda que
futuros, como os lucros cessantes, de forma a ser garantida a reparacdo total do
dano; e se o valor exacto ndo puder ser determinado (nem remetendo para
liquidagdo posterior), entdo “o tribunal julgara equitativamente dentro dos
limites que tiver por provados” —1n.° 3 do mesmo artigo 566.°.

Para além disso, esta consagrada a obrigacdo de pagamento de juros de mora
contados desde a citagdo (artigo 805° n°® 3, Codigo Civil). Ha, todavia, que ter
em conta o acorddo de uniformizacdo de jurisprudéncia n.° 4/2002, de 9 de
Maio de 2002, proc. 1508/2001, DR I-A de 27 de Junho de 2002, segundo o
qual “Sempre que a indemnizag¢do pecuniaria por facto ilicito ou pelo risco
tiver sido objecto de calculo actualizado, nos termos do n.° 2 do artigo 566.° do
Codigo Civil, vence juros de mora, por efeito do disposto nos artigos 805.°, n.’
3 (interpretado restritivamente), e 8006.° n.° 1, também do Codigo Civil, a partir
da decisdo actualizadora, e ndo a partir da cita¢do.”® O n.° 2 do artigo 4.° da

2 A formulagdo de pedidos de indemnizacdo pela via das ac¢des populares pode ndo

conduzir a reparacdo integral dos danos sofridos pelos lesados ndo identificados que
sejam abrangidos pelo caso julgado: cfr. n.% 4 e 5 do artigo 19.° da lei n.° 23/2018.
Suponho, porém, que sera uma consequéncia inevitavel do sistema de auto-exclusdo
adoptado pela Lei 83/95 — sistema que, todavia, favorecera o ressarcimento de um maior
numero de consumidores. Paula Costa e Silva, Private Enforcement e Tutela Colectiva,
Coimbra, 2022, pag. 18, observa que se trata de uma questdo de ‘“praticabilidade da
acg¢do popular” e, em ultimo caso, de “efectividade dos interesses colectivos atingidos”.

Cfr. acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/11/2014, www.dgsi.pt, proc. n.°
5572/05.0TVLSB.L1.S1: “(...). VI- A observancia do AUJ n.° 4/2002, de 9-5, determina
que a contagem dos juros se faca desde a data da senten¢a em 1.“ instancia, e ndo desde

30
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Lei n.° 23/2018, que prevé que os juros de mora sejam devidos “desde o
momento da decisdo”, interpretado em conjunto com o n.° 1 e em conformidade
com a Directiva’!, devera ser entendido como pressupondo que a decisdo
condenatoria contém a actualizagdo a que o acérddo de uniformizacdo de

jurisprudéncia n.° 4/2002 se refere.

Podem ainda ser tidos em conta o grau de culpa (494° do Codigo Civil) e outros
elementos (a situacdo econdmica das partes, as circunstincias concretas do
caso), embora para reduzir o montante da indemnizagdo,> bem como a
eventualidade de concorréncia de culpas do lesante e do lesado, hipdtese em
que a indemnizagdo sera graduada em funcdo do grau da culpa de cada um
(570° do Codigo Civil).

Dificilmente se podera sustentar, todavia, que o regime geral permite tomar em
conta para a fixagdo da indemnizagdo o lucro obtido pelo lesante,** apesar de
ndo ser exacto pensar que o direito portugués ¢ indiferente a fun¢ao punitiva da
responsabilidade civil,** atribuindo-lhe tio somente uma fungdo reparadora.
Note-se que o lucro obtido é um dos elementos utilizados na fixa¢do da coima
(al. e) do n.° 1 do artigo 69.° da Lei n° 19/2012). A sua desconsideracdo para
efeitos de responsabilidade civil e a respectiva consideragdo para a
determinacdo da coima, em ambos os casos com fundamento em infrac¢do das
regras de concorréncia, mostra bem a diferenca entre os objectivos do
enforcement publico e privado.

No ambito da responsabilidade civil por violacdo das regras da concorréncia, o
calculo da indemnizacdo ¢ uma das tarefas mais complexas a desempenhar,
como facilmente se intui; sobretudo — mas nao s6, nem de perto, nem de longe —
nos pedidos de indemnizagdo ndo precedidos de decisdes da Comissao ou de
Autoridades da Concorréncia; a circunstancia de estas tltimas desempenharem

o respectivo transito em julgado, desde que a indemnizagao tenha sido calculada com
referéncia a esse mesmo momento”.
31 Cfr. o citado artigo 3.°.
Estard esta redugdo de acordo com o objectivo da Directiva, de proporcionar a
indemnizagdo integral dos danos?
Como sucede no Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, n.° 2 do artigo 211°,
ou no dominio da propriedade industrial, n.° 2 do artigo 347.° do Cddigo da Propriedade
Industrial).
Cfr. Henrique Antunes, Das Fung¢bes Reconstitutiva e Punitiva da Responsabilidade
Civil: Propostas de Reforma do Codigo Civil Portugués, Revista IBERC, Belo Horizonte,
v. 2, n. 1, p. 1-23, 2019, Disponivel em: https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/
iberc/article/view/24, pag. 8.
Cfr., por exemplo, o acdérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20/11/2014,
www.dgsi.pt, proc. n.° 5572/05.0TVLSB.L1.S1.
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a funcdo de tutela publica da concorréncia ndo prejudica, como parece evidente,
o significativo contributo que trazem para a prova dos pressupostos da
obrigacdo de indemnizar com fundamento na mesma infraccao.

Se, em geral, pode ser dificil comparar a situacdo actual do lesado com aquela
em que se encontraria se ndo tivesse ocorrido a lesdo — se dessa comparagdo nao
resultar um valor exacto, a indemnizagdo deve ser calculada segundo a
equidade, “dentro dos limites” que o tribunal considerar provados (n.° 3 do
artigo 566.° do Cédigo Civil) —, no dmbito dos pedidos de indemnizacdo por
infrac¢do das regras de concorréncia, como recorda o considerando 46 da
directiva, a sifuagdo hipotética a comparar com a situacdo conhecida pode
“implicar a apreciacdo da forma como o mercado em questdo teria evoluido na
auséncia da infracg¢do”, prova cuja dificuldade ¢ sensivelmente acrescida pela
“assimetria de informagdo entre as partes”, a que se refere o mesmo
considerando 46.

O apelo a um juizo de equidade, constante do citado n.° 3 do artigo 566.° do
Codigo Civil, pressupde uma base de facto provada cuja suficiéncia, nestas
acgdes, sera frequentemente dificil de alcangar, apesar das especiais regras de
preservagdo e de acesso a prova, bem como do dever de cooperacdo incidente
sobre as partes e terceiros, ou do dever da Autoridade da Concorréncia de
prestar assisténcia as partes, previsto no n.° 3 do artigo 9.° da Lei n.® 23/2018.

Apesar de tudo, e tendo em vista o objectivo de alcangar o melhor possivel a
reparagdo integral do dano, o n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 23/2018 atribui ao
tribunal o poder-dever de proceder a uma “estimativa aproximada” para o
respectivo célculo,® remetendo expressamente para “a Comunicac¢do da
Comissdo (2013/C 167/07), de 13 de Junho de 2013, sobre a quantificagdo dos
danos nas acgoes de indemnizacdo que tenham por fundamento as infracg¢oes
aos artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido

Europeia”3®

35 Cfr. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 6/11/2023, www.dgsi.pt: “(...) IIl. Em
sede de quantum do dano, cabe ao demandante o respectivo énus da prova.

1V. Nao logrando a demandante provar a quantia exacta do dano e concluindo o tribunal,
perante circunstdancias objectivas do caso, que tal determinacdo era praticamente
impossivel ou excessivamente dificil, podera fixar o valor do dano com base em
estimativa judicial prevista no artigo 9.° n.° 2, da Lei n.° 23/2018, que transpos o artigo
17.% n.° 1, da Directiva 2014/104/EY, sendo tal poder expressdo do principio da
efectividade. (...)"

Maria José Capelo e Carolina Cunha, “Prdticas Anticoncorrenciais. Entre o Public
Enforcement e a acg¢do popular indemnizatoria, Coimbra, 2023, pags. 187-188,
consideram o critério consagrado no n.° 2 do art.® 9.° da Lei n.° 23/2018 uma
“concretizagdo sectorial” do n.° 3 do artigo 566.° do Codigo Civil.

36
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Chama-se ainda a atencdo para a previsdo de que o tribunal possa tomar em
consideracdo informagdes e decisdoes proferidas em acgdes comexas, ou que
sejam publicas, nos termos do disposto no artigo 10.° da Lei n.° 23/2018, em
ordem a evitar compensagdes excessivas ou falta de compensacdo (por
exemplo, por haver varias accdes pendentes ou ja julgadas relativas a mesma
infrac¢@o, mas instauradas “por autores situados em outros niveis da cadeia de
produgdo”) e para a necessidade de considerar uma eventual repercussdo de
custos adicionais, sob pena de um possivel enriquecimento do lesado.

E nota-se, a concluir este ponto, que serd possivel a formulacdo de pedidos
genéricos, nos termos do disposto na al. b) do n.° 1 do artigo 556.° do Cédigo de
Processo Civil.

8. A prescricio

Diferentemente do que sucede com a caducidade,’” que tem por fundamento
razdes de certeza e seguranga, o decurso do prazo de prescricdo ndo extingue o
direito que estiver em causa, antes confere ao correspondente sujeito passivo o
poder de se opor ao seu exercicio (n.° 1 do artigo 304.° do Cédigo Civil); se,
todavia, cumprir, ainda que ignorando a prescricdo, ndo pode reaver o que
prestou (n.° 2 do mesmo artigo 304.°) — o que significa, na verdade, que a
prescricao, que carece de ser invocada pelo beneficiario, apenas exclui o poder
de exercer judicialmente o direito que estiver em causa. O efeito da prescri¢ao
traduz-se, no fundo, numa sangdo pela negligéncia do titular.>

Por isso, também em regra, o prazo de caducidade ndo se suspende, nem se
interrompe, diferentemente do que sucede com o prazo de prescri¢do, por a este
nao ser alheia a atitude ou a situagdo do obrigado.

Esta configuragdo do funcionamento da prescricdo implica desde logo a
determinacdo de que elementos depende o inicio da contagem do prazo, ou, dito
de outra forma, o que ¢é exigivel que seja conhecido pelo sujeito passivo;
segundo o regime geral, definido pelo artigo 498.° do Codigo Civil, o prazo — de
trés anos, salvo se o facto ilicito constituir crime sujeito a prazo de prescri¢do
mais longo — para o exercicio do direito de indemnizagdo com fundamento em

37 Cfr. acordio do Supremo Tribunal de Justica de 22/10/2015, www.dgsi.pt, proc. 273/

13.9YHLSB.L1.S1.

38 Assim, acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 7/7/2022, www.dgsi.pt, proc. N.° 2/19.
3YQSTR-G.L1.S1: “o fundamento especifico da prescri¢do reside na negligéncia do
titular do direito em exercita-lo durante o periodo de tempo tido como razoavel pelo
legislador (...)".
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responsabilidade civil extracontratual comeca a correr “a contar da data em
que o lesado teve do direito que lhe compete, embora com desconhecimento da
pessoa do responsavel e da extensdo integral dos danos” (n.° 1);* bem como
exige igualmente a identificacdo dos motivos de suspensdo e de interrupgdo do
prazo, bem como da cessagdo da suspensao.

Nao se distingue neste regime geral entre os factos instantaneos e os factos
duradouros.

Diferentemente, o artigo 6.° da Lei n.° 23/2018 fixa em cinco anos o prazo de
prescricdo, marca o seu inicio a partir do conhecimento real ou razoavelmente
presumido do facto danoso e de que constitui uma infraccdo ao direito da
concorréncia, da identidade do infractor e de que o facto lhe causou danos,
ainda que com deconhecimento da sua extensdo integral; e s6 comeca a correr
apos ter cessado a infraccdo. Estando a decorrer, nesse momento, uma
investigacdo da Comissdo ou da Autoridade da Concorréncia, suspende-se o
prazo (n.° 1 do artigo 16° do Regulamento n° 1/2003 e n.°s 4 e 5 do artigo 6.° da
lei n.° 23/2018).4

Independentemente de se poder entender que, em geral, seria preferivel um
regime semelhante ao que consta da Lei n.° 23/2018, sucede, por um lado, que a
solugdo desta Lei é a que impde a Diretiva*! e que, por outro, a especialidade

3 O desconhecimento da extensdo integral dos danos ndo prejudica o lesado, que pode

ampliar o pedido no decurso da ac¢do de indemnizacdo. A desnecessidade de
conhecimento da pessoa do responsavel explica-se por ndo merecer tutela “a incuria do
lesado em averiguar quem o lesou” (Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil
Anotado, vol. 1, 4* ed. revista e actualizada, Coimbra, 1987, anota¢do ao artigo 498.°
Todavia, como igualmente se esclarece nesta anotacdo, “o preceito tem de ser
interpretado em termos habeis”, uma vez que “se o lesado so tiver conhecimento da
identidade do responsavel depois de verificada a lesdo, o prazo de trés anos para propor
a acgdo ndo se conta desse momento, mas a partir da data em que o lesado teve
conhecimento do seu direito”.

40 Cfr. Ac do STJ de 8/3/2022, www.dgsi.pt, proc. N.° 6/19.&YQSTR-C.L1.S1:”I. Numa
acgdo na qual se peticiona a condenagdo da ré no pagamento da quantia de € 126
000,00, a titulo de indemnizagdo devida pela violagdo dos arts. 101.°, n.° 1, do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e 53.°, n.° 1, do Acordo EEE e da quantia de
€ 51 784,28, a titulo de juros de mora vencidos, tendo a Comissdo Europeia levado a
cabo uma investigagdo a conduta de diversas empresas que se iniciou em 2011 e que s6
em 19-07-2016 obteve uma decisdo final condenatoria, publicada em 6 de Abril de 2017,
s0 nessa data se considera estarem consolidados elementos suficientes para o inicio da
contagem do prazo de prescri¢do da responsabilidade extracontratual, ao abrigo do art.®
483.2 do CC, uma vez que sé com essa publicagdo da delibera¢do condenatoria da
Comissdo Europeia no JOUE, se pode considerado que os lesados tiveram conhecimento
do direito que lhes compete. (...)”

41 Cftr. considerandos 36 € 49 ¢ o artigo 10.°.
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das infracc¢des ao direito da concorréncia (como sejam a sua complexidade ou o
seu caracter frequentemente secreto*?) justificam a opgdo tomada.

9. Tribunal competente

Determinando-se a competéncia do tribunal pelo pedido formulado, entendido a
luz da causa de pedir, como ¢ jurisprudéncia constante do Supremo Tribunal de
Justiga € do proprio tribunal dos Conflitos,* ndo é de estranhar a formulagdo

42

43

Cita-se de novo o acoérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 7/7/2022, transcrevendo-se
parte da respectiva sintese conclusiva, por ser demonstrativa das dificuldades que o
conhecimento da pratica de uma infracgdo (que, como sucedia no caso, era secreta) e do
seu autor pode especificamente envolver:

“(...) - Oart. 306 n.° 1, do CCivil, adotou em matéria de prescrigdo um sistema objetivo
que dispensa qualquer conhecimento, por parte do credor, dos elementos essenciais
referentes ao seu direito, iniciando-se o decurso do prazo de prescri¢do “quando o
direito puder ser exercido”, significando esta expressdo que a prescri¢do se inicia
quando o direito estiver em condigoes (objetivas) de o titular poder exigir do devedor o
cumprimento da obrigagdo.

- O art. 498 n°l do CCivil no ambito da responsabilidade civil por facto ilicito determina
que o prazo de prescrigdo se inicie a partir do momento em que o titular do respetivo
direito tem conhecimento dos pressupostos que condicionam a responsabilidade e ndo da
consciéncia da possibilidade legal do ressarcimento o que ocorre quando tem
conhecimento do dano (ainda que ndo da sua extensdo integral), do facto ilicito e do nexo
causal entre a verificagcdo deste e a ocorréncia.

- Sendo o facto ilicito a pratica pela ré de colusao traduzida na finalidade de obter
beneficios proprios em detrimento de um mercado livre e da concorréncia, atividade
proibida pela lei nacional e pelo Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, o
prazo de prescricdo inicia-se com a publica¢do da condenagdo da ré por esse ilicito.

- Ao contrario de um facto produzido naturalisticamente sobre a esfera juridica de cada
uma das autoras e que estas pudessem perceber, de imediato, que lhes provocava um
dano, o facto natural gerador do facto ilicito em que se traduz a atua¢do da ré tem
natureza oculta por incorporar na sua realizagdo, por defini¢do, um esforgo, conseguido
durante algum tempo, de subtragdo ao conhecimento dos lesados e das autoridades
inspetivas, apenas se configurando como facto normativamente ilicito quando é
declarado como atuagao ilegal.”

Cfr., por exemplo, no acérddo do Tribuna dos Conlitos de 8 de Novembro de 2018,
www.dgsi.pt, processo n.° 020/18, “como tem sido sélida e uniformemente entendido pela
Jjurisprudéncia deste Tribunal de Conflitos, a competéncia dos tribunais em razdo da
matéria afere-se em fung¢do da configuragdo da relagdo juridica controvertida, isto é, em
fungdo dos termos em que é deduzida a pretensdo do autor na peti¢do inicial, incluindo
os seus fundamentos (...) A competéncia em razdo da matéria é, assim, questdo que se
resolve em razdo do modo como o autor estrutura a causa, e exprime a sua pretensdo em
Juizo, ndo importando para o efeito averiguar quais deveriam ser os correctos termos
dessa pretensdo considerando a realidade fictica efectivamente existente, nem o correcto
entendimento sobre o regime juridico aplicavel — ver, por elucidativo sobre esta
metodologia juridica, o AC do Tribunal de Conflitos de 01.10.2015, 08/14, onde se diz,
além do mais, que «o tribunal é livre na indagacdo do direito e na qualificagdo juridica
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conferida pela Lei n.° 23/2018 aos n.° 3 e 4 do artigo 112.° da Lei de
Organizacdo do Sistema Judiciario, aprovada pela Lei n.° 62/2013, de 26 de
Agosto.

Também se compreendera a concentragdo num Unico tribunal especializado,
com jurisdi¢do sobre todo o pais, da competéncia para conhecer destas acgdes
de indemnizacdo e de questdes conexas (n.°s 3 e segs. do artigo 112.° da Lei de
Organizacdo do Sistema Judiciario); da competéncia, alids, para conhecer das
medidas de tutela publica e privada da concorréncia que cheguem aos tribunais,
para utilizar uma expressdo que abranja os diversos n.’s do citado artigo 112.°.
O objectivo ¢ facil de encontrar: a matéria exige especializacdo e a aplicag@o
uniforme das regras de concorréncia aconselha a concentragdo — que igualmente
encontramos nas secgdes das Relagdes e do Supremo tribunal de Justica.

Sempre se nota, todavia, que especializacao de tribunais e especializagdo de
juizes sdao naturalmente coisas diferentes e que a concentragdo reduz, mas nio
impede, as divergéncias jurisprudenciais.

10. Legitimidade para propor a ac¢io

Sao aplicaveis a aferi¢ao da legitimidade, singular ou plural, para propor ou ser
demandado em acc¢des de responsabilidade civil por danos causados por
infracgdes ao direito da concorréncia as regras gerais, constantes,
respectivamente, dos artigos 30.°, 32.°,33.°, 34.°, 36.° ¢ 39.° do CPC.

Poderia levantar-se a questdo de saber se a forma como a legitimidade ¢
definida no n.° 1 do arto 30.° do Cédigo de Processo Civil* retira aos lesados
indirectos a possibilidade de demandar o lesante; suponho que ndo, tendo em
conta as referéncias que se encontram ao longo da Lei n.° 23/2018% a clientes
ou fornecedores indirectos e que o problema que esta subjacente a esta divida
respeita, ndo s6 a legitimidade (os lesados indirectos invocam direitos de
indemnizagdo pelos prejuizos ocorridos no seu patrimoénio, embora nao de
forma mediata), mas antes ao nexo de causalidade que ¢ preciso estabelecer e
provar.

No artigo 19.° da Lei n.° 23/2018 veio, entretanto, permitir-se permitir-se a
propositura de acg¢des de indemnizacdo “ao abrigo da Lei n.” 83/95, de 31 de

dos factos. Mas ndo pode antecipar esse juizo para o momento de aprecia¢do do
pressuposto da competéncia...»].”.

Como um interesse directo em demandar ou em contradizer.

4 Cfr. artigo 8.°.

44
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Agosto” (accdo popular), atribuindo-se legitimidade, “para além das entidades
nela referidas”, a “associacoes e fundagoes que tenham por fim a defesa dos
consumidores” e “as associagdes de empresas cujos associados sejam lesados
pela infracgdo ao direito da concorréncia”.

Lida a lei da ac¢do popular de acordo com o preceituado no n.° 3 do artigo 52.°
da Constituicdo, deve entender-se que todas as pessoas singulares, bem como as
associagoes e fundagdes que cumpram as exigéncias previstas nos artigos 2.° e
3.° respectivos tém legitimidade para propor ac¢des de indemnizacdo de que
agora se trata. Suponho, todavia, que terd de existir uma homogeneidade de
interesses que justifique a propositura em conjunto da ac¢do*®; a Jurisprudéncia
tem salientado que ndo ¢ admissivel uma acdo popular na qual o demandado
tenha meios de defesa diferentes para os autores abrangidos pela accdo (isto é,
que, sendo abrangidos pelo seu objecto, ndo se tenham excluido dos efeitos da
accdo, nos termos previstos nos artigos 14.° ¢ 15.° da Lei n.° 83/95%7).

Suponho, ainda que podera ser utilizada a via definida pelo Decreto-Lei n.°
314.°-A/2023, de 5 de Dezembro, para a tutela colectiva dos interesses dos
consumidores.

Abrangendo a sentenca os lesados que ndo se excluirem da accdo, cumpre-lhe
definir os critérios de identificacdo daqueles que s3o abrangidos e de
quantificacdo dos danos sofridos pelos lesados individualmente identificados e,
quanto aos ndo identificados, fixar um montante global da indemnizacao,
definido segundo o método da estimativa global previsto no n.° 2 do artigo 9.°
da Lei n.° 23/2018, bem como designar “a entidade responsavel pela recepg¢ao,
gestdo e pagamento das indemnizagdes” que lhes sdo destinadas.

4 Cfr. acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 8/9/2016, www.dgsipt, proc.

7617/15.T8PRT.S1: “(...) Il (...) porém, quando por intermédio daquela ac¢do se almeje
a tutela de um intrese coletivo, releva a protec¢do de situagées individuais dos
respectivos titulares, sendo que tal é admissivel apenas até ao limite em que seja
aceitavel uma apreciagdo indiferenciada das mesmas, sem que, contudo, se dispense a
andlise individualizada de cada uma”.

Cfr, por exemplo, o acérddo do Supremo tribunal de Justica de 6/6/2023, www.dgsi.pt,
proc. n.° 26412/16.0T8LSB.L2.S1: “(...) II. A ac¢do popular ndo é admissivel quando o
demandado possa utilizar fundamentos de defesa especificos contra alguns dos
representados pelo autor”.
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11. Conclusoes

Os sistemas publico e privado de tutela da concorréncia complementam-se e
devem harmonizar-se na sua concretizacdo. Desempenha um papel relevante
para esse efeito, por exemplo, a eficdacia probatéria das decisoes da Comissao
Europeia e das Autoridades da Concorréncia nas acgdes de indemnizagdo com
fundamento na infrac¢do que tiverem reconhecido.

A regulamentacdo e julgamento de pedidos de indemnizacdo pelos danos
sofridos em consequéncia da infrac¢do das regras europeias e nacionais,
disciplinados entre nods pela Lei n.° 23/2018, de 5 de Junho, que transpds a
Diretiva 2014/104/EU, do Parlamento ¢ do Conselho, de 26 de Novembro de
2014, devem respeitar os principios da efectividade e da equivaléncia, e ser
norteados pelo objectivo de proporcionar aos lesados uma reparacdo integral,
sem todavia conduzirem ao seu enriquecimento (o que justifica, por exemplo, a
presuncgao de que os custos adicionais foram repercutidos no cliente indirecto).

A complexidade frequente de prova ou de céalculo da indemnizagdo justificam
regras significativamente diferentes das regras gerais, substantivas e
processuais, aplicaveis as accdes de responsabilidade civil. Salienta-se
disciplina da prova, da fixagcdo da indemnizag@o ou da prescricdo do direito
indemnizagao.
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