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Comentario a Proposta de Anteprojeto de Transposicio da Diretiva
Private Enforcement no Quadro das Normas do Codigo Civil e do
Codigo do Processo Civil

Capitulo I

DO DIREITO DE INDEMNIZACAO POR INFRACAO AO DIREITO DA
CONCORRENCIA

(...)
Artigo 2.°
Definicoes
Para efeitos do presente diploma, entende-se por:

a) «Autoridade de concorréncia», a Comissao Europeia ou uma autoridade nacional de
concorréncia designada por um Estado-Membro nos termos do artigo 35.° do
Regulamento (CE) n.° 1/2003, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execugdo das
regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, como
responsavel pela aplicagdo dos artigos 101.° ¢ 102.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (“TFUE”), ou ambas, conforme o contexto o exija;

b) «Autoridade da Concorrénciay», a Autoridade criada pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
10/2003, de 18 de janeiro, com os Estatutos aprovados pelo Decreto-Lei n.® 125/2014,
de 18 de agosto;

¢) «Cartel», o acordo ou pratica 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 ou de venda ou outras condigdes de transagdo,
incluindo relativamente a direitos de propriedade intelectual, atribuir quotas de
produgdo ou de venda, repartir mercados e clientes, incluindo a concertacdo em leildes e
concursos publicos, restringir importagdes ou exportacdes ou conduzir acdes
anticoncorrenciais contra outros concorrentes, tal como proibido pelo artigo 9.° da Lei
n.° 19/2012, de 8 de maio, e, se aplicavel, pelo artigo 101.° do TFUE;

d) «Decisdo definitiva», uma decisdo de uma autoridade de concorréncia que ndo pode
ou ja ndo pode ser objeto de recurso ordinario;

e) «Custo adicionaly», a diferenca entre o preco efetivamente pago e o prego que teria
sido pago na auséncia de infracdo ao direito da concorréncia;



f) «Cliente/fornecedor direto», uma pessoa singular ou coletiva que, respetivamente,
adquiriu ou forneceu, diretamente a um infrator, bens ou servi¢os objeto de uma
infracdo ao direito da concorréncia;

g) «Cliente/fornecedor indireto», uma pessoa singular ou coletiva que, respetivamente,
adquiriu ou forneceu, ndo diretamente a um infrator mas através de um cliente ou
fornecedor direto ou subsequente, bens ou servigos objeto de uma infragdo ao direito da
concorréncia ou bens ou servigos que os contém ou que deles derivam;

h) «Declaragdo para efeitos de dispensa ou reducdo de coimay, qualquer comunicagao
oral ou escrita apresentada voluntariamente por uma pessoa singular ou por uma
empresa, ou em seu nome, a uma autoridade de concorréncia, ou um registo dessa
comunica¢do, que descreve as informagdes de que essa entidade tem conhecimento
sobre um cartel secreto e o papel que nele a mesma desempenha, elaborada
especificamente para apresentacdo a uma autoridade de concorréncia a fim de obter
dispensa ou redugdo da coima aplicavel, nomeadamente nos termos e para os efeitos do
capitulo VIII da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, excluindo meios de prova preexistentes;

1) «Empresa», uma unidade econdémica tal como definida no artigo 3.° da Lei n.°
19/2012, de 8 de maio;

j) «Infra¢do ao direito da concorréncia», uma violacdo das disposi¢des previstas nos
artigos 9.°, 10.°, 11.° ¢ 12.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, e/ou nos artigos 101.° e
102.° do TFUE;

k) «Infrator», a empresa ou a associagdo de empresas que cometeu uma infragdo ao
direito da concorréncia;

1) «Meios de provan, todos os tipos de provas admissiveis em agdes de indemnizagao,
incluindo documentos e outros objetos que contenham informagdes, independentemente
do suporte em que essas informagdes sejam armazenadas;

m) «Meios de prova preexistentes», meios de prova que existem independentemente de
uma investigacdo de uma autoridade de concorréncia, quer constem ou ndo do processo
da autoridade de concorréncia;

n) «Proposta de transacao», qualquer comunicagdo voluntdria apresentada por uma
pessoa singular ou por uma empresa, ou em seu nome, a uma autoridade de
concorréncia na qual a entidade em questdo reconheca ou renuncie a contestar a sua
participagdo numa infracdo ao direito da concorréncia e a sua responsabilidade por essa
infragdo, e elaborada especificamente para que a autoridade de concorréncia possa
aplicar um procedimento simplificado ou acelerado, nomeadamente nos termos e para
os efeitos dos artigos 22.° ¢ 27.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio;



0) «PME (Pequena e média empresa)», uma empresa tal como definida no artigo 2.° da
Recomendagdo n.° 2003/361/CE, da Comissdo Europeia, de 6 de maio, relativa a
defini¢dao de micro, pequenas e médias empresas;

p) «Resolugdo extrajudicial de litigios», qualquer mecanismo que permita as partes
resolverem extrajudicialmente o litigio respeitante ao pedido de indemnizacao,
nomeadamente a mediagdo, a conciliagdo, a arbitragem e a transagdo prevista no artigo
1248.° do Cdodigo Civil;

q) «Acordo extrajudicial», um acordo ou uma decisdo resultantes de uma resolugdo
extrajudicial de litigios;

r) «Tribunal de recurso», um tribunal de um Estado-Membro, na ace¢do do artigo 267.°
do TFUE, competente para, através de recurso ordinario, apreciar decisdes de uma
autoridade de concorréncia ou decisdes judiciais proferidas sobre essa decisdo,
independentemente da competéncia desse tribunal para declarar a existéncia de uma
infracdo ao direito da concorréncia.

Enquadramento e comentdrio

A técnica legislativa utilizada neste artigo aproxima-se do conceito doutrinario de
defini¢do legal. Deste modo, e por uma razdo de ordem sistematica, entendemos que
serda oportuno aproveitar esta norma para densificar conceitos previstos na diretiva, e
transpostos, mas que nao foram objeto de clarificagdo. Assim, propomos o aditamento
das seguintes alineas:

s) «Ambito material da infragcdo», os atos levados a cabo por empresas ou associacdo de
empresas que constituem um fato ilicito e censurdvel previsto num tipo legal no qual se comine
uma coima;

?) «Ambito pessoal da infracdo», os intervenientes condenados, absolvidos ou em relacdo aos
quais o processo foi arquivado, por decisdo administrativa ou judicial transitada em julgado,
com respeito a violacido de normas do direito da concorréncia, sem prejuizo dos efeitos
produzidos pela revisdo nos termos dos artigos 80.° e seguintes do Decreto-lei n.° 433/82, de 27
de outubro;

A alinea s), cujo aditamento propomos ao artigo 2.°, importa a definicdo de
contraordenacdo prevista no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 433/83, de 27 de Outubro. A
titulo de esclarecimento, foi ainda por nés ponderado o aditamento de uma parte final
nos seguintes termos: “[...], sem prejuizo da aplica¢dao de sangdes previstas nos artigos
71.° e 72.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio e do artigo 24.° do Regulamento (CE) n.°
1/2003 do Conselho de 16 de dezembro de 2002”. No entanto, prescindimos da mesma
no ambito de uma “defini¢cdo”, uma vez que se trata tdo s6 de sangdes acessorias,
totalmente dependentes da verificagdo de uma infracdo. Na defini¢do do “ambito
material” serd apenas relevante materializar o principio da legalidade, maxime principio
da tipicidade (corolario do primeiro), previsto para o direito penal e contraordenacional:



cabe a lei especificar quais os factos que constituem uma contraordenacao e quais 0s
pressupostos que justificam a aplicagdo duma coima. Assim, a adog¢@o da definicdo que
propomos permite saber, com seguranga, que s6 poderdo ser objeto da presungdo de
ilicitude prevista no artigo 7.° da Proposta de Anteprojeto de Transposicao da Diretiva
Private  Enforcement (Projeto) os fatos que integram os tipos legais
contraordenacionais. Nao poderemos deixar de referir que a definicdo aditada foi
elaborada de forma genérica e abstrata, ndo indicando as normas do direito da
concorréncia em causa. Entendemos nao ser necessario proceder a tal indicagdo, uma
vez que na alinea j) do artigo 2.° do Projeto define-se “infracdo ao direito da
concorréncia”, termo por sua vez utilizado no artigo 7.° do Projeto. Fica assim
subentendido que estamos perante infragdes de normas do direito da concorréncia, € nao
outras.

A alinea t), cujo aditamento propomos, integra o conceito de “empresa”, o qual
ndo necessita de ser clarificado em face da alinea i) do artigo 2.° do Projeto. A
referéncia a “condenagdao” ou “arquivamento”/”absolvicdo” (consoante se trate de
decisdo administrativa ou judicial) serve um objetivo delimitador, importante para a
compreensdo do artigo 7.° do Projeto. No entanto, acrescentamos na parte final do
artigo: “sem prejuizo dos efeitos produzidos pela revisdo nos termos dos artigos 80.° do
Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro, com as devidas adaptagoes”, atendendo aos
interesses materiais em jogo no ambito do direito penal e contraordenacional, os quais
se afastam dos previstos para o direito civil.

No direito penal e contraordenacional a necessidade de justica prevalece sobre
outras considera¢des, nomeadamente, de natureza patrimonial. Os obstaculos formais
poderao ter de sucumbir em face de sérias duvidas quanto a condenagao.

A previsdo da parte final do artigo visa, assim, alcancar um duplo objetivo, em
homenagem a coeréncia do sistema: por um lado, tem em conta a possibilidade de
revisdo de decisdes ou sentencas prevista no artigo 80.° e seguintes do Decreto-lei n.°
433/82, de 27 de outubro, a qual ndo se aplicaria em face do artigo 23.° do Projeto; e,
por outro lado, tenta evitar a inexisténcia de casos julgados contraditérios — um dos
objetivos a alcancar pelo legislador comunitario. Vamos supor que durante o decorrer
de uma acdo de condenacdo no pagamento de uma indemnizacdo movida por um
particular, com base numa decisdo condenatéria da Autoridade da Concorréncia (AdC),
se vem a constatar que o ilicito ndo tinha, na verdade, ocorrido devido ao surgimento de
novos factos ou meios de prova, pelo que se procedeu a uma revisao da decisdo
(administrativa ou judicial) nos termos do artigo 80.° do Decreto-lei n.° 433/82 e 449.°,
n.° 1, alinea d) do Coédigo do Processo Penal. Ora a previsdo legal que propormos
permitira ao réu langar mao do mecanismo do articulado superveniente previsto nos
termos do artigo 588.° do Cddigo do Processo Civil (CPC), levando aos autos factos
supervenientes “modificativos ou extintivos do direito”, para fazer cair por terra a tese
alegada pelo autor, construida com base na existéncia de uma decisdo condenatodria.
Acrescente-se ainda que as decisdes absolutdrias ndo admitem qualquer revisao contra o
visado em face do teor do artigo 80.°, n.° 3, do Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro,



salvo nos casos em que a mesma vise a sua condenacdo pela pratica de um crime.
Chamamos ainda a atencdo para o facto de que, tendo o visado sido condenado em sede
administrativa, o pedido de revisdo deverd ser apresentado junto da AdC, a qual por sua
vez a remetera ao representante do Ministério Publico junto do tribunal competente para
a impugnagao judicial, onde sera objeto de revisdo. E o que resulta da conjugagio dos
nimeros 1 e 3 do artigo 81.° do Decreto-lei n.° 433/82, de 27 de outubro. Pelo contrario,
o pedido de revisdo de uma decisdo judicial caird na esfera de competéncia do tribunal
da relagao nos termos do n.° 4.

Por fim, entendemos que a referéncia ao artigo 10.° na alinea j) do artigo 2.° do
Projeto devera ser omissa, uma vez que o objeto do aludido artigo estd despejado de
ilicitude. Dessa omissdo resulta a seguinte redagao:

Jj) «Infragdo ao direito da concorréncia», uma violacdo das disposi¢coes previstas nos
artigos 9.°, 11.° e 12.° da Lei n.” 19/2012, de 8 de maio, e/ou nos artigos 101.° e 102.°
do TFUE;

Aproveitamos para sugerir que a mesma omissdo devera ocorrer nas propostas de
aditamento do artigo 94.°-A, n.° 1, a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (artigo 21.° do
Projeto), e de alteracdo do artigo 112.°, n.° 4, da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto (artigo
22.° do Projeto), pelas razdes anteriormente aduzidas. Sem prescindir, alertamos que o
n.° 2 do artigo 91.°-A aditado a Lei 19/2012, de 8 de maio, deveria ser corrigido no que
respeita as referéncias aos “artigos 81.° e 82.° do Tratado”. Ao invés, deveria ser feita
referéncia aos “artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia”.

(...)
Artigo 6.°
Prazo de prescricao

1 — O direito de indemnizagdo prescreve no prazo de cinco anos a contar da data em que
o lesado teve conhecimento, ou da data em que se possa razoavelmente presumir que
teve conhecimento:

a) Do comportamento em causa, ¢ de que este constitui uma infracdo ao direito da
concorréncia;

b) Da identidade do infrator; e
¢) Do facto de a infracdo ao direito da concorréncia lhe ter causado danos.

2 — O prazo de prescrigdo s6 comeca a correr depois de cessar a infragdo ao direito da
concorréncia.



3 — Para efeitos da alinea b) do n.° 2 e da alinea b) do n.° 4 do artigo 5.°, o prazo de
prescri¢ao do direito de indemnizagdo, perante uma PME ou uma empresa beneficiaria
de dispensa de coima, dos lesados que ndo sejam seus clientes ou fornecedores, ¢ de 3
anos e comeca a correr na data em que a incapacidade de pagamento dos restantes
coinfratores estiver definitivamente estabelecida por decisdo judicial.

4 — O prazo de prescri¢do suspende-se se uma autoridade de concorréncia der inicio a
uma investigacdo relativa a infragdo com a qual a agdo de indemnizacdo esteja
relacionada, nomeadamente nos termos do n.° 1 do artigo 17.° e do n.° 1 do artigo 18.°
da Lein.° 19/2012, de 8 de maio.

5 — A suspensdo a que se refere o nimero anterior nao termina antes de decorrido um
ano apos a existéncia da infragdo ter sido declarada por decisdo definitiva de uma
autoridade de concorréncia ou por decisdo judicial transitada em julgado, ou apds o
processo ter sido de outro modo concluido.

6 — O prazo de prescricdo para intentar uma ac¢do de indemnizagdo suspende-se em
relagdo as partes que participam, participaram, estdo ou estiveram representadas num
procedimento de resolucdo extrajudicial de litigios, durante o periodo de tempo em que
tal procedimento decorrer, sem prejuizo do disposto no artigo 324.° do Cédigo Civil.

7 — O prazo de prescrigdo interrompe-se pela citacdo ou notificacdo judicial ao alegado
infrator de quaisquer atos que exprimam a inten¢ao de exercer o direito, nomeadamente
os que decorrem dos artigos 13.° e 16.° do presente diploma.

8 — O direito de regresso entre coinfratores prescreve no prazo de cinco anos, a contar
da data em que o coinfrator pagou o que pretende reaver por via de regresso.

Enquadramento e comentdrio

Sumario:
I. O prazo de prescricio do direito a I1. Os meios para interrupcio do
indemnizacao prazo de prescricao

I. O prazo de prescricio do direito a indemnizacio

O prazo de prescricao do direito a indemnizagdo proposto pela diretiva devera ser
suficiente para ndo impedir a propositura da agdo de condenacdo no pagamento de uma
indemnizagdo, pelo que o artigo 6.° da Proposta acolheu o minimo previsto no artigo
10.°, n.° 3, do diploma comunitario: cinco anos. No entanto, apesar de este prazo
beneficiar aparentemente o lesado, na verdade ele pode ser até desvantajoso em face do
teor do artigo 498.°, n.° 1, do CC, que deixa de ser aplicavel mediante a existéncia de



uma lei especial nos termos do artigo 7.°, n.° 3, do CC, contrariando, assim, o espirito da
diretiva: alargar a possibilidade de exercicio do direito a reparagdo integral. Nos
termos do artigo 498.°, n.° 1, do CC, estabelecem-se dois prazos de prescri¢cdo, os quais
variam conforme o conhecimento do direito e a ocorréncia do dano. Assim, o direito a
indemnizagdo prescreve no prazo de trés anos desde o seu conhecimento pelo lesado; e
no prazo de vinte anos (prazo ordinario nos termos do artigo 309.° do CC) desde a
ocorréncia do dano. Em face quer do teor do artigo 10.° da diretiva quer do espirito da
mesma, sugerimos que o artigo que transpde esta matéria seja alterado, passando a
incluir ndo s6 o prazo de cinco anos imposto pela mesma, mas também o prazo
ordinario previsto no Cédigo Civil, conforme é preocupacio do legislador portugués em
matéria de responsabilidade civil, em total consonancia com o espirito da diretiva. Em
face do exposto, sugerimos a seguinte redagao:

Artigo 6.°
Prazo de prescricido

1 — Sem prejuizo do prazo de prescrigdo previsto no artigo 309.° do Codigo Civil a contar do
facto danoso, o direito de indemnizagdo prescreve no prazo de cinco anos a contar da data em que
o lesado teve conhecimento, ou da data em que se possa razoavelmente presumir que teve
conhecimento:

a) Do comportamento em causa, e de que este constitui uma infragcdo ao direito da concorréncia;
b) Da identidade do infrator; e

¢) Do facto de a infragdo ao direito da concorréncia lhe ter causado danos.

(..)

I1. Meios judiciais para interrupcio do prazo de prescri¢io

Os meios judiciais para a interrupcdo do prazo de prescricdo do direito a
indemnizagdo estdo previstos no artigo 6.°, n.° 7, do Projeto. A escolha de um elenco
exemplificativo (“nomeadamente”) permite ao lesado servir-se do meio que por
exceléncia ¢ utilizado para interromper o prazo de prescricdo: a notificagdo judicial
avulsa (artigo 256.° e seguintes do CPC). Verifica-se igualmente ser notodria a influéncia
do artigo 323.° do CC na redagdo do aludido preceito. No entanto, entendemos que o
mesmo deverd ir mais longe. Por esse motivo, e procurando salvaguardar a posicao do
sujeito ativo da agdo, sugerimos a seguinte redagao:

(..)

7 — O prazo de prescrigdo interrompe-se pela citagdo ou notificagdo judicial ao alegado infrator de
quaisquer atos que exprimam, direta ou indiretamente, a intengdo de exercer o direito,
nomeadamente os que decorrem dos artigos 13.° ¢ 16.° do presente diploma, seja qual for o
processo a que o ato pertence e ainda que o tribunal seja incompetente.



(..)

Esta solugdo parece-nos que ¢ aquela que melhor vai ao encontro do espirito da
diretiva, dos interesses do lesado e da coeréncia do sistema. Por outro lado, esclarece-se
o teor da norma, evitando dificuldades posteriores na interpretagdao por confronto com a
disposi¢ao similar prevista no Codigo Civil, em tudo o que ali ndo estivesse previsto, €
pelo facto de a norma especial revogar o teor da norma geral.

(-..)
Artigo 7.°

For¢a probatoéria das decisdes das autoridades de concorréncia e dos tribunais de
recurso

1 — A declaragdo pela Autoridade da Concorréncia, através de decisao definitiva, ou por
um tribunal de recurso, através de decisdo transitada em julgado, da existéncia de uma
infracdo ao direito da concorréncia constitui presung¢ao inilidivel da existéncia, natureza
e ambito material, pessoal, temporal e territorial dessa infracdo, para efeitos da agcdo de
indemnizagao pelos danos dela resultantes.

2 — A declaragao por uma autoridade de concorréncia de qualquer Estado-membro da
Unido, através de decisdo definitiva, da existéncia de uma infragdo ao direito da
concorréncia constitui presungdo inilidivel da existéncia, natureza e ambito material,
pessoal, temporal e territorial dessa infragdo, para efeitos da acdo de indemnizacao pelos
danos dela resultantes.

3 — A declara¢do por um tribunal de recurso de qualquer Estado-membro da Unido,
através de decisdo transitada em julgado e observado o principio do reconhecimento
mutuo, nos termos do Direito da Unido aplicavel, da existéncia de uma infragdo ao
direito da concorréncia constitui presungdo inilidivel da existéncia, natureza e ambito
material, pessoal, temporal e territorial dessa infracdo, para efeitos da agdo de
indemnizagao pelos danos dela resultantes.

4 — Se o conhecimento do objeto da a¢do depender da identificacdo de uma infra¢ao
objeto de uma investigagdo de uma autoridade de concorréncia, de uma decisdo ndo
definitiva de uma autoridade de concorréncia ou de uma decisdo de um tribunal de
recurso ainda ndo transitada em julgado, o tribunal competente pode, a pedido do autor
ou do réu, suspender a instancia até que a decisdo em causa se torne definitiva ou
transite em julgado, ou que se verifique qualquer outro facto modificativo dos
pressupostos que justificaram a suspensao.

Enquadramento e comentdrio



A transposic¢do para o ordenamento juridico portugués do artigo 9.° da diretiva ndo
parece suscitar duvidas quanto a técnica juridica utilizada pelo legislador portugués para
traduzir a expressdo “seja considerada irrefutavelmente estabelecida™ (a consagracdo
entre nos de uma presuncao juris et de juri).

Adiantamos desde ja que a solugdo devera passar por acolher uma presungdo
absoluta de ilicitude de que os factos julgados provados na sentenga, acérddo ou
decisdo, e nas quais se baseou a condenagao do infrator, ocorreram naqueles precisos
termos. Todavia, a consagracao desta solucao radical obriga a necessidade de densificar
0s conceitos objeto da presuncao legal, nomeadamente, o “ambito material e pessoal” da
infracdo. Veja-se a este proposito, a sugestdo que apresentamos no comentario ao artigo
2.° do Projeto.

Em termos praticos, a presun¢do inilidivel permitird ao lesado juntar
simplesmente a sentenca/decisdo, como prova dos factos alegados na peti¢ao inicial.

(...)
Artigo 9.°
Quantificacio dos danos e do valor da repercussiao

1 — Salvo prova em contrario, e sem prejuizo do 6énus da prova do nexo de causalidade
que incumbe ao lesado, presume-se que os cartéis causam danos.

2 — Se for praticamente impossivel ou excessivamente dificil calcular com exatidao os
danos totais sofridos pelo lesado ou o valor da repercussao a que se refere o artigo 8.°,
tendo em conta os meios de prova disponiveis, o tribunal procede a esse calculo por
recurso a uma estimativa aproximada, tendo por referéncia a Comunicagdo da
Comissdo, de 13 de junho de 2014, sobre a quantificacdo dos danos nas agdes de
indemnizag¢do que tenham por fundamento as infragdes aos artigos 101.° e 102.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (2013/C 167/07).

3 — A Autoridade da Concorréncia, caso o considere adequado e possivel, presta
assisténcia ao tribunal, a pedido deste, na quantificagdo dos danos resultantes da
infracdo ao direito da concorréncia.

Enquadramento e comentdrio

O artigo 17.°, n.° 2 da diretiva contempla uma das questdes mais controversas, que
tem por objeto a matéria do nexo de causalidade entre a violagao ilicita, e culposa, de
uma norma ¢ o dano ocorrido. No entanto, os considerandos iniciais conferem uma
margem de flexibilidade para a adequacgdo do teor da diretiva as normas nacionais,
desde que respeitados os principios da efetividade e equivaléncia.



Entre nods, o nexo de causalidade esta previsto nos artigos 483.%, n.° 1, e 563.° do CC,
sendo a teoria da causalidade adequada unanimemente acolhida pela doutrina e
jurisprudéncia portuguesas.

O Projeto, no seu artigo 9.°, n.°1, salvaguardou a necessidade de prova do nexo de
causalidade, avancando com o entendimento de que a presun¢do estabelecida no artigo
17.°,n.° 2, da diretiva, abrange apenas os danos (“presun¢do de dano™)'.

A necessidade de prova do nexo causal €, entre nds, um imperativo nas agoes de
condenacdo baseadas na responsabilidade civil. No entanto, existem situacdes em que a
necessidade absoluta de prova do nexo causal ¢ discutida na jurisprudéncia. Trata-se do
caso das agdes de regresso das seguradoras em virtude do artigo 27.°, n.° 1, al. ¢), do
Decreto-Lei n.° 291/2007, de 21-07, onde parte da jurisprudéncia admite o
estabelecimento de um nexo causal automatico entre a condugao sob o efeito de alcool e
a produgao de danos resultantes num acidente de viacdo. No entanto, entendemos que
seria irrazoavel, sendo mesmo injusto, fixar uma relagdo automatica no tipo de casos a
que se destina a diretiva, quer pela caréncia de elementos objetivos que extravasem as
regras da experiéncia, quer por inexisténcia na diretiva de um espirito punitivo dos
lesantes. Alias, o proprio Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) fez questdo de
sublinhar a exigéncia de nexo causal entre o dano e o acordo ou pratica proibida’.
Sublinhamos que a diretiva visa tdo s6 garantir a reparagdo dos danos. Nessa medida, e
em face da ampla margem concedida ao legislador nacional, entendemos que o nexo de
causalidade entre o facto ilicito € o dano ¢ um elemento que carece de prova nesta sede,
devendo interpretar-se restritivamente o artigo 17.°, n.° 2, do diploma comunitario.
Todavia, somos do entendimento de que a redacdo apresentada no artigo 9.°, n.°1, do
Projeto, ¢ sibilina, podendo gerar confusdo ao intérprete. Nessa medida, apresentaremos
de seguida uma nova redag¢do, tendo por base a sistematizagao do artigo 76.° da proposta
de transposi¢do apresentada em Espanha:

Artigo 9.°
Quantificaciio dos danos e do valor da repercussio

1 — Incumbe ao lesado o onus da prova do nexo de causalidade entre a infrag¢do de normas de
direito da concorréncia e os danos causados.

2 — Considera-se que as infracoes cometidas por cartel sdo adequadas a causar danos, salvo
prova em contrdrio.

3 — Se for praticamente impossivel ou excessivamente dificil calcular com exatiddo os danos totais
sofridos pelo lesado ou o valor da repercussdo a que se refere o artigo 8.°, tendo em conta os meios

1 1/ .o~ . . A . , .
Vide exposicdo de motivos da autoridade de concorréncia, pagina 9.

? Vide Acordio proferido pelo TIUE de 13.07.2006, nos processos C-295/04 a C-298/04, Manfredi contra
Lloud Adriatico Assicurazioni SpA, pagina 1-6641, considerandos 61, 63 ¢ 64.



de prova disponiveis, o tribunal procede a esse calculo por recurso a uma estimativa aproximada,
tendo por referéncia a Comunicag@o da Comissdo, de 13 de junho de 2014, sobre a quantificagdo
dos danos nas agdes de indemnizagdo que tenham por fundamento as infragdes aos artigos 101.° ¢
102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (2013/C 167/07).

(..)

A introducdo da expressdo “sdo adequadas a causar danos” parece-nos ser aquela
que melhor traduz o espirito da diretiva. Reiteramos: nao resulta dos considerandos
qualquer vontade em estabelecer um nexo de causalidade automatico entre os factos e
danos, por inexisténcia de elementos objetivos que o permitam, nem tdo pouco qualquer
vontade punitiva. Assim, parece-nos que a expressao agora sugerida ¢ aquela que
melhor se adapta a teoria da causalidade adequada e a ideia subjacente a redagdo do
artigo 17.°, n.° 2 da diretiva: as praticas dos cartéis sdo adequadas a produzir danos — o
que em todo o caso pode ser ilidido pelo lesante, através da demonstracao de estudos

econdmicos contrarios’ —, cabendo ao lesado apenas provar a ligagdo natural ou
mecanica entre a conduta infratora e o dano gerado no caso concreto.
Artigo 10.°

Acoes intentadas por autores situados em diferentes niveis da cadeia de producao
ou distribuicao

1 — A fim de evitar que as agdes de indemnizagdo intentadas por autores situados em
diferentes niveis da cadeia de producao ou distribuicao conduzam a uma compensagao
excessiva ou a auséncia de compensacao dos lesados, o tribunal tem em conta:

a) As agoes de indemnizagao relativas a mesma infracdo, mas intentadas por autores
situados em outros niveis da cadeia de producdo ou distribuicao; ou

b) As decisdes judiciais proferidas no dmbito das agdes de indemnizacdo referidas na
alinea a); ou

¢) As informacgdes relevantes de dominio publico relativas a aplicagao do direito da
concorréncia por entidades publicas.

2 — Para efeitos do nimero anterior, o tribunal pode determinar a apensagdo de
processos, a suspensdo da instancia ou recorrer a qualquer outro meio processual
disponivel.

3 — O disposto nos numeros anteriores nao prejudica os direitos e obrigacdes
decorrentes do artigo 30.° do Regulamento (UE) n.° 1215/2012, do Parlamento Europeu

3 Vide Acérdio proferido pelo TIUE de 31.03.1993, no processo C-89/85, pagina I-1575, Pasta Papel,
considerando 126.



e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012, relativo a competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execugao de decisdes em matéria civil e comercial.

Enquadramento e comentdrio

A ratio subjacente ao artigo 15.° da diretiva tem que ver apenas com o volume dos
montantes peticionados a titulo de indemnizag¢do. De modo a cumpri-la, o artigo 10.° do
Projeto prevé que os tribunais tenham em conta dois elementos: as agdes de
indemnizagdo pendentes intentadas por autores situados em outros niveis da cadeia de
producao ou distribui¢do; e o teor das sentengas proferidas nos processos anteriormente
referidos ou das decisdes de entidades publicas que tenham aplicado o direito da
concorréncia. Esta divisdo, conforme veremos de seguida, levar-nos-a a dois caminhos
distintos.

I — Ac¢odes de indemnizacio pendentes intentadas por autores situados em outros
niveis da cadeia de producio ou distribuicio

Os regimes do litisconsorcio e da coligagdo estdo consagrados nos artigos 30.° e
seguintes do CPC. No caso previsto no artigo 15.°, n.° 1, alinea a), do Projecto,
estaremos perante situacdes que em principio preenchem os requisitos da coligagdo:
trata-se de agdes que partilham a mesma causa de pedir ou em que a procedéncia dos
pedidos principais depende essencialmente da apreciagdo dos mesmos factos ou
interpretagdo das mesmas normas do direito (artigo 36.°,n.° 1 e 2 do CPC).

A luz do artigo 10.°, ficamos sem saber se a apensagdo depende de requerimento
apresentado por uma das partes ou pode ser determinado oficiosamente pelo tribunal. A
leitura do numero dois aponta para que o juiz possa determina-lo oficiosamente, a
revelida do artigo 267.° do CPC. Independentemente da opg¢do, as partes deverdo ser
sempre ouvidas. Referira-se ainda que a apensacao nao podera ocorrer em relagdo a
processos transitados em julgado. Nessa medida, propomos a seguinte alteracdo ao
preceito:

Artigo 10.°

Acbdes intentadas por autores situados em diferentes niveis da cadeia de producéo ou
distribuicao

(..)

2 — O tribunal, ouvidas as partes, pode determinar a apensacdo de processos, a suspensdo da
instdncia ou recorrer a qualquer outro meio processual disponivel nos casos em que estejam
pendentes agdes de indemnizagio relativas @ mesma infracdo, mas intentadas por autores
situados em outros niveis da cadeia de producdo ou distribuicdo.

3 — O disposto nos numeros anteriores ndo prejudica os direitos e obrigagdes decorrentes do artigo
30.° do Regulamento (UE) n.° 1215/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de



dezembro de 2012, relativo a competéncia judiciaria, ao reconhecimento ¢ a execucdo de decisdes
em matéria civil e comercial.

A alteragdo sugerida prende-se tdo s6 com o facto de ndo ser possivel apensar
acdes pendentes a acdes transitadas em julgado, ¢ da necessidade de respeitar o
principio do contraditério. Nao nos parece ser necessario esclarecer que as agoes
previstas na alinea a) se referem as pendentes, uma vez que essa conclusdo retira-se da
leitura da alinea b).

IT — O teor das sentencas proferidas nos processos anteriormente referidos ou das
decisdes de entidades publicas que tenham aplicado o direito da concorréncia

Em Portugal as decisdes dos tribunais, apesar de possuirem a forca de lei
(conceito de caso julgado), ndo sdo fonte imediata de direito (artigo 1.° do CC). Acresce
dizer que os juizes gozam de independéncia, ndo estando constitucionalmente obrigados
a acatar a decisdo de outro tribunal (sem prejuizo da for¢a vinculativa dos acordios da
instancia superior no ambito do mesmo processo). O mesmo se diga para as decisdes de
um 6rgdo da administracdo em sede de ilicitos de ordenacdo social. Seria até arrojado,
em face da nossa tradi¢do, pretender submeter o livre juizo do tribunal (atendendo ao
principio da separagdo de poderes), na analise dos factos e do direito (juizo de ilicitude),
as decisdes de um orgdo da administracdo publica. E o mesmo se diga quanto as
decisdes provenientes de 6rgdos da unido europeia, e.g. Comissdo, as quais podem ser
objeto de reenvio prejudicial nos termos do artigo 267.° do TFUE. Destarte, o artigo
10.°, n.° 1, alineas b) e c¢) do Projeto devera ser interpretado no sentido de que os
tribunais deverao ter em conta tais decisoes, para efeitos de orientagao.

(...)
Capitulo IT
ACESSO A MEIOS DE PROVA
(...)
Artigo 17.°
Sancdes em matéria de acesso a meios de prova
1 — Sdo sancionadas com multa processual, a fixar pelo tribunal, as seguintes condutas:

a) O incumprimento ou a recusa em cumprir uma ordem de apresenta¢do de meios de
prova emitida nos termos do n.° 1 do artigo 12.°;



b) A destruicdo, ocultacdo ou qualquer outra forma de tornar impossivel o acesso
efetivo aos meios de prova cuja apresentagdo ¢ ordenada ao abrigo do n.° 1 do artigo
12.%

¢) O incumprimento ou a recusa em cumprir as medidas decretadas pelo tribunal
destinadas a proteger informacao confidencial, nos termos do n.° 7 do artigo 12.°

d) A violagdo dos limites a utilizagdo dos meios de prova previstos no artigo 14.°.

2 — O montante da multa a que se refere o nlimero anterior ¢ fixado pelo tribunal entre
50 e 5000 UC, em fun¢do da gravidade da conduta ¢ da medida em que a mesma
dificulte a prova do autor ou do réu no ambito da a¢do de indemnizagao, podendo ser
imposta as partes, a terceiros € aos seus representantes legais.

3 — No caso da alinea a) do n.° 1, o tribunal pode, adicionalmente, aplicar uma sangao
pecunidria compulsoria fixada entre 5 e 500 UC por cada dia de atraso e até
cumprimento da ordem de apresentacao de meios de prova.

4 — Sempre que as condutas referidas no n.° 1 forem imputaveis a uma parte, o tribunal
aprecia livremente o seu valor para efeitos probatorios, sem prejuizo da inversdo do
onus da prova nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 344.° do Cdodigo Civil.

5 — As condutas referidas no n.° 1 determinam ainda a condenac¢do no pagamento das
custas relativas ao requerimento de apresentacao de meios de prova, independentemente
do resultado da acao de indemnizacao.

Enquadramento e comentdrio

Os efeitos pretendidos pelo artigo 17.° do Projeto aproximam-se dos previstos no
artigo 542.° do CPC, onde est4 regulada a chamada litigdncia de md-fé. No entanto, as
especificidades das matérias objeto de escrutinio no ambito deste tipo de agdes, em que
sdo violadas normas da concorréncia, acrescida das exigéncias do legislador
comunitario, fazem com que a previsdo do CPC seja insuficiente. A possibilidade de
reacdo a condenagdo nesta sede estd prevista no artigo 542.°, n.° 3, do CPC, ex vi artigo
23.° do Projeto: “independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, é sempre
admitido recurso, em um grau, da decisdo que condene por litigancia de ma-fé”

Nos termos do artigo 552.°, n.° 2, do CPC, todos os meios de prova sdo requeridos
ou juntos pelo autor com a apresentacdo da peticdo inicial. O mesmo se diga em relagdo
ao réu, com a apresentacdo da contestagdo nos termos do artigo 572.° alinea d), do
CPC, sem prejuizo do teor dos artigos 552.°, n.°2, 2.% parte, e 572.°, alinea d), 2.? parte,
do mesmo diploma legal. Todavia, em matéria de tempestividade na apresentacdo de
requerimentos probatdrios, existe apenas uma excec¢do ao conjunto de disposicdes do
CPC, e que estd prevista artigo 12.°, n.° 1, do Projeto. Deste modo, nas agdes de



indemnizagdo fundadas na violacdo de normas concorrenciais, as partes estdo obrigadas
a apresentar toda a prova na peti¢ao inicial e na contestagdo, respetivamente, a exce¢ao
do requerimento através do qual se solicita ao tribunal que ordene a jun¢do aos autos de
prova na posse da parte contraria ou de terceiro. Nao se percebe, por isso, de que modo
¢ que a parte faltosa poderd ser condenada no pagamento das custas relativas ao
requerimento de apresenta¢do de meios de prova, conforme prevé o n.° 5 do artigo 17.°
do Projeto, ja que o mesmo ndo existe. Assim, entendemos que este numero devera ser
omisso, por falta de enquadramento na nossa lei processual. Todavia, tendo em conta a
vontade sancionatdria do legislador comunitdrio em punir condutas que revelem uma
violagdo dos deveres de cooperacdo para a descoberta da verdade material, sugerimos
que a parte faltosa seja condenada no pagamento da totalidade das custas da agdo,
independentemente do resultado.

Em face do exposto, sugerimos a seguinte redacao:
Artigo 17.°
Sanc¢des em matéria de acesso a meios de prova

(..0)

5 — As condutas referidas no n.° 1 determinam ainda a condenacéo no pagamento da totalidade das
custas processuais, independentemente do resultado da ag@o de indemnizagao.
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