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ABSTRACT: In this article, we intend to clarify the differences between Portuguese civil law and
the new Directive 2014/104/EU in respect of limitation periods and the requirements for a
right to compensation to arise. We will provide an explanation of why limitation for presenting
private enforcement claims under Competition law requires a longer period than under the
general regime; sum up several examples on how to concatenate the civil and European regimes,
in particular in the period the Directive should have already been implemented (but was not);
approach some of the grounds for suspension foreseen in the Directive as well as the ones foreseen
in the Portuguese preliminary draft and consequences of their prediction; at last, a brief reflexion
about the effect of a decision from a national competition authority for the purposes of an action
for damages brought before their national courts under Article 101 or 102 of the Treaty on the
Functioning of the European Union or equivalent national provisions.

SuMArio: 1. Introdugdo. 2. O ilicito concorrencial e a aplicagdo das normas da responsa-
bilidade civil delitual. 3. O instituto da prescri¢io. 4. A contagem do prazo prescricional,
a luz do que dispdem o artigo 10° da Diretiva e o artigo 6° do Projeto de Transposi¢io.
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1. INTRODUCAO

O artigo que apresentamos procura reunir uma simula de algumas questoes
que nos surgiram no decorrer da nossa participagio no Moot Court de Direito
da Concorréncia. Comegaremos por explicar qual a necessidade de se prever
um prazo prescricional diferente, no que respeita a a¢des indemnizatérias entre
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particulares no Direito da Concorréncia, face aquele de trés anos previsto no
Cédigo Civil (doravante, CC). De seguida, abordaremos a questio da con-
tagem do prazo da prescrigio, questdo esta, parece-nos, deveras importante:
saber quando o prazo comega a correr, como se conta e quando se suspende.
O artigo 10.° da Diretiva 2014/104/UE, visando esclarecer o hiato temporal
dentro do qual ¢ permitido aos lesados intentar uma agio de indemnizagio,
prescreve que os Estados-Membros devem estabelecer regras aplicéveis aqueles
prazos, que determinem o inicio da sua contagem, a duragio, bem como as
circunstincias passiveis de gerar a sua interrup¢do ou suspensio.

A Diretiva 2014/104/UE nio traduz apenas uma mudanca de trés para
cinco anos no tempo que o lesado tem para exercer o seu direito, mudanga ji
por si expressiva. Contém também alteragdes as regras na contagem no prazo,
cuja relevancia ndo é menor, pois se tivermos em conta nio sé a mudanca dos
pressupostos do inicio da contagem, mas também a previsdo de varias causas
de suspensio, a Diretiva traz influentes modificagbes do regime aplicavel no
private enforcement no Direito da Concorréncia.

2. O ILICITO CONCORRENCIAL E A APLICACAO DAS NORMAS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DELITUAL
A responsabilidade civil assume-se como um instrumento para a tutela ou
promogio de uma certa ordem de bens, representando um desvio a2 maxima
casum sentit dominus. No que respeita ao conceito de ilicitude, de cariz emi-
nentemente histdrico, a centralidade do direito da concorréncia assume-se,
na medida em que vem este adicionar um significado até entdo desconhecido.
Nio obstante, ndo é sem colocar questdes, dividas e desafios que este
setor irrompe no seio de um ordenamento dotado de instrumentos juri-
dicos sedimentados no decurso de séculos. Pelo contririo, a concorréncia
vem desafid-los, revelando os seus défices, no tratamento de uma realidade
nova e provocadora. Nao que isto implique uma rejei¢do in /imine do valor
daqueles... Talvez baste recuar a sua teleologia e tentar compreender a ratio
inerente aos institutos, despindo-os dos preconceitos da doutrina e da juris-
prudéncia. Se todo o direito tem, também, como fungio, o dirimir de um
conflito de interesses, as dificuldades multiplicam-se quando se contrapde a
liberdade econémica a defesa de uma concorréncia si e leal. As situagdes de
responsabilidade em causa nio correspondem ao atentar de um direito abso-
luto, mas a violagdo de uma disposi¢do legal destinada a proteger interesses
de outrem.



SOBRE O PRAZO DE PRESCRICAO | 217

2

E, com efeito, de suma importincia, reinterpretar as nog¢oes de ilicitude,
culpa, dano e relagdo de causalidade. Em primeiro lugar, porque o tratamento
inicial da questdo por entidades administrativas independentes levou, durante
muito tempo, ao perspetivar das normas da concorréncia pelo prisma da ilici-
tude contraordenacional’, esquecendo a responsabilidade civil por facto ilicito
e culposo, muito mais acessivel ao particular lesado. Em segundo, porque o
ilicito concorrencial é demasiado complexo: a extensdo por diferentes fases
do processo de produgio, distribuigio e comercializa¢do leva a que aqueles
comportamentos antijuridicos sejam imputados a multiplos intervenientes. Na
verdade, a matriz individualista veiculada pelo modelo napolednico, e vertida no
nosso CC, nio estd pensada para dar solugdo a comportamentos que envolvem
uma pluralidade de atores (empresas, concorrentes e consumidores), para nio
mencionar j a forte relutincia da generalidade da doutrina em aceitar uma
fun¢io punitiva da responsabilidade civil, o que, no dominio concorrencial,
cumpre elevar a objetivo, sendo essencial, a0 menos com dignidade e valor
representativos (ainda que essa fungio nio vi insita no private enforcement,
competindo, antes, a atuagdo das autoridades de concorréncia). Em terceiro,
a barreira entre licito e ilicito é, neste dominio, mais dificil de estabelecer: ao
invés de uma fronteira estanque, assente na dignidade dos valores em jogo,
eminentemente pessoais, surge a fluidez das opgdes politicas. Passemos a
explicar: se, a luz do entendimento tradicional, o que é ilicito s6 deixa de o ser
perante um leque restrito de causas justificativas, no dominio da concorréncia,
as justificagdes podem passar por “aspetos econdémicos que retiram seguranga
e cardter substantivo ao préprio principio da livre concorréncia”™.

Também ndo se pode considerar existir qualquer abuso de direito por parte
daquele que dispde de uma liberdade genérica de agir como o ¢ a liberdade de
iniciativa econémica ou de concorréncia’. Cumpre, entdo, encontrar as normas
de protegio que poderdo fundamentar a tutela ressarcitéria do lesado, ao abrigo
do instituto da responsabilidade civil delitual por facto ilicito e culposo. As
mesmas brotam dos artigos 9.2 a 12.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, a qual
disciplina o novo regime juridico da concorréncia (e igualmente dos artigos 101.°
¢ 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia). Devidamente
situados, devemos identificar quem ¢é o titular dessas posi¢des protegidas.

1 Leitao, 2009: 448.
2 Leitao, 2009: 451.
3 Carneiro da Frada, 1997: 50.
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Se poderiamos, num primeiro momento, ser levados a pensar que apenas os
interesses dos concorrentes sdo imediatamente tutelados, dado o objetivo
aparente das normas em questdo (manter a concorréncia si nos mercados), o
certo ¢ que tem vingado o entendimento contrério. E o private enforcement é,
alids, prova do papel ativo que o consumidor desempenha, recaindo as davi-
das, antes, sobre a eventual tutela dos concorrentes. Note-se, também, que o
interesse tutelado ndo tem de ser o Gnico a integrar o 4mbito de protegdo da
norma, podendo nela figurar a par de outros interesses.

Ja em Nos v PT (1I), o Tribunal da Unido foi perentério em afirmar essa
dualidade: “Olhando para o Direito Comunitario, para a Constitui¢cdo da
Republica Portuguesa e para a lei ordindria, somos levados a concluir que
estamos perante um conjunto de normas que visam tutelar um bem juridico
puablico — a concorréncia — sendo tal tutela assegurada por um conjunto de
normas de proibi¢do e de normas sancionatérias e pela existéncia de uma enti-
dade publica a quem cabe, no plano sancionatério, identificar e investigar as
préticas suscetiveis de infringir a legislagdo da concorréncia nacional e comu-
nitdria, proceder a instru¢io e decidir sobre os respetivos processos, aplicando,
se for caso disso, as san¢des previstas na lei. Mas tais normas também tutelam
interesses particulares, tal como foi reconhecido pelo Tribunal de Justi¢a no
acérdio Courage c. Crehan, ao afirmar que as praticas violadoras do direito
comunitario da concorréncia e, mutatis mutandis, pelas regras da concorréncia
nacionais, podem causar danos a particulares, sejam eles empresas ou pessoas
singulares e que as mesmas tém, por isso, direito a ser indemnizados. E esta
doutrina imp&e-se no direito interno dado o primado do direito comunitd-
rio sobre aquele, sem prejuizo, o que também ficou referido, de caber a cada
Estado-membro definir regras pormenorizadas para a introdugio de pedidos
de indemnizagdo.”™

Também a Doutrina identifica os particulares como titulares do interesse
legalmente protegido de nio ver impropriamente restringida a concorréncia,
na sequéncia da adogdo de comportamentos anticoncorrenciais por empresas.
A proibi¢do destas condutas tutela, com efeito, simultinea e diretamente (e de
modo nio meramente reflexo), interesses legitimos de terceiros.

Movimentando-nos no campo da responsabilidade civil delitual, faremos
alusdo a um instituto que vem demonstrar a ineficiéncia do modelo tradicional
juscivilistico no tratamento dos comportamentos anticoncorrenciais: a prescrigao.

4 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA, 20 de setembro de 2001, Processo C-453/99,
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3. OINSTITUTO DA PRESCRICAO

A prescri¢do consiste na exting¢do da exigibilidade das obrigagées, pelo facto
de nio haver sido operada nas condigdes e tempo determinados na lei. E, pois,
um instituto geral do direito, que se funda no decurso do tempo e que concede
ao beneficidrio o poder ou faculdade de recusar, de modo licito, a prestagio
devida (304.2,n.c 1, CC). E, a nivel processual, quando invocada como meio
de defesa, uma exce¢do material perentdria, prépria. A nogdo pressupde, em
suma, trés notas caracteristicas, segundo avan¢a Ana Filipa Morais®:

O efeito paralisador dos direitos;
O nio exercicio do direito, pela inércia do respetivo titular;
O decurso de um certo lapso de tempo.

A frente, no nosso trabalho, veremos como pode conhecer causas de inter-
rupgio (323.2a327.2 CC) e suspensio (318.2a 322.° CC), o que leva a concluir
que o prazo nem sempre completa o seu curso de forma continua.

No referente aos seus efeitos, a prescri¢do deve ser invocada por aquele a quem
aproveita, nos termos do artigo 303.© CC, sem prejuizo de a invocagio poder
nio ser vidvel, se desconforme com a boa fé ou em caso de abuso do direito.

Conforme nos propusemos supra, e na medida em que o prazo de prescrigio
¢ um dos temas debatidos no dominio das agoes de private enforcement, cum-
pre despir o instituto de tudo aquilo que a Doutrina sobre ele fez impender,
analisando os seus fundamentos. Na verdade, e com Vaz Serra, “trata-se de
um instituto complexo, em que confluem razdes virias e se debatem interes-
ses contraditérios, cuja conciliagio ndo é sempre ficil”. Negamos, com ele, a
existéncia de um s6 fundamento para a prescrigio: seja a probabilidade de ter
sido feito o pagamento, seja a presungdo de rentncia do credor, a sangio da
sua negligéncia, a consolidagio de situagoes de facto ou a prote¢do do devedor
contra a dificuldade de prova do pagamento, nio esquecendo a necessidade
social de seguranga juridica e certeza dos direitos e a promogao do seu exercicio
oportuno e tempestivo, o certo é que todos estes elementos sdo insuficientes.

Quanto a excegdo de prescri¢do, uma vez invocada, o que ocorre ¢ a sua
subsisténcia enquanto obrigacio natural, e j4 ndo como obrigagio civil. E por
isto ndo poderd a prestagio realizada espontaneamente ser repetida (403.° CC).

5 Antunes, 2014: 25.
6 Vaz Serra, 1961.
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Uma nota comparativa merece o tratamento dado ao prazo prescricional
do direito de regresso entre diferentes obrigados a indemnizagio, conforme
dispde o n.° 2 do artigo 498.° do CC. Na medida em que a situagio se veri-
ficard ndo raras vezes, atendendo ao cardter sobretudo plural das infragdes
anticoncorrenciais, cumpre aplicar aquele preceito, por for¢a do disposto no
n.° 1 do artigo 10.° da Diretiva. Considerando a posi¢do de Vaz Serra, e na
medida em que os inconvenientes relativos a prova para efeitos de a¢do de
indemnizagio e de exercicio do direito de regresso eram, por ele, vistos como
similares, o nosso Cédigo veio prever, em consonancia, um prazo de trés anos
para ambas. Contudo, confrontando esta solu¢do com o novo prazo con-
sagrado na Diretiva, parece ficar a existir, agora, algum hiato entre as duas.
E isto porque, ndo obstante o 2° pardgrafo do n.° 4 do artigo 11.° da Diretiva
apenas se referir a necessdria fixagio de um “prazo de prescri¢io razodvel e
suficiente” (para permitir aos lesados que nio sio adquirentes do beneficidrio
de dispensa de coima intentarem ag¢des contra os outros infratores e, uma vez
nio conseguindo obter destes a devida compensagio, poderem acionar, depois,
e em tempo, aquele beneficidrio), de acordo com a proposta de transposicio, o
referido prazo ¢ fixado em 3 anos, comegando a correr na data em que a inca-
pacidade de pagamento dos restantes coinfratores seja constatada por decisio
judicial (artigo 6.2, n.° 3). A disparidade nio foi desconsiderada na discussio
que se encetou: se, no que respeita a agio de indemnizagio, a tutela do interesse
do lesado se sobrepde e justifica a consagragio de um prazo mais dilatado face
ao de trés anos, o exercicio do direito de regresso, por seu turno, nio se pauta
pelas mesmas exigéncias. Prova adicional de que aquele fundamento assente
na mesmissima dificuldade de prova nio vale quando em jogo estd a efetivagio
de um direito que se sabe jd existir, precisamente a partir do momento em que
o responsivel soliddrio assume a parte dos demais. Por outras palavras: uma
coisa € a estorvo a que o lesado pode ficar sujeito no conhecimento efetivo do
seu direito, em face de comportamentos de dimenséo e conteido que o ultra-
passam, pela complexidade dos esquemas, pela pluralidade de intervenientes e
pela natureza iminentemente duradoura da prética; outra, bastante diferente,
é o exercicio expedito do direito de regresso, tanto mais sabendo que o cum-
primento efetivo por um corresponsivel marca o inicio da contagem do prazo,
nio se justificando um hiato superior ao ji consagrado de trés anos.

A encerrar o decurso, apenas referir que as regras especiais de prescri¢io
previstas na proposta de transposi¢do da Diretiva nio afastam a aplicagdo do
prazo de prescri¢do ordindrio de vinte anos, a contar da ocorréncia do facto
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danoso, nos termos dos artigos 309.° ¢ 498.2,n.° 1, do CC. Adiantando o que
diremos 2 frente, se propendemos para exigir o conhecimento efetivo da pratica
lesiva para dar inicio a contagem do prazo prescricional, a manutengio do prazo
ordindrio ndo deixa de suscitar alguma perplexidade. De facto, em hipéteses
concretas, pode dar-se o caso de o lesado ndo chegar a conhecer a infragio,
antes de decorridos vinte anos contados da mesma, e ver, nio obstante, pres-
crito um direito que nem sequer soube existir. Tal pode contradizer, também,
as indicacoes da Diretiva, onde se 1€ que “Os Estados-Membros deverio poder
manter ou introduzir os prazos de prescricdo absoluta de aplicacdo geral, desde que
a duragdo de tais prazos de prescricao absoluta nio torne praticamente impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio do direito a reparagio integral”. Uma vez mais, o
principio da efetividade vem balizar a autonomia nacional.

Uma outra observagio merece a compatibilizagdo do exposto com a existéncia
de diferentes prazos de prescri¢do ordindria nos vérios Estados-Membros. A
titulo de exemplo, se em Portugal esse prazo é de vinte anos, em Espanha, por
virtude da lei n.° 42/2015 de 15 de outubro, o anterior prazo geral de quinze
anos foi substituido por um outro de cinco. Ora, talvez possa vir, pois, a existir
uma manifesta desigualdade entre um lesado portugués e um outro espanhol
(no limite, havendo uma discriminagio indireta em razdo da nacionalidade).

4.A CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL, A LUZ DO QUE
DISPOEM O ARTIGO 10° DADIRETIVAE O ARTIGO 6° DO PROJETO
DE TRANSPOSICAO

Segundo o artigo 306.° do CC, parece que o inicio do decurso do prazo pres-

cricional prescinde do conhecimento do titular relativo a existéncia do direito

e a sua titularidade. Poderia, entdo, defender-se que a eventual auséncia de

negligéncia nunca apagaria a inércia condendvel do autor, a qual nio deve

sobrepor-se a tutela da contraparte, cuja posi¢io ficaria numa situagdo de
instabilidade ilimitada.

Contrariamente a tal asser¢do, acreditamos que a lei nio tem sempre de
manter esta linha de pensamento, podendo e devendo fixar, para inicio da
contagem do prazo, em situagdes em que tal se demonstre razodvel (sobretudo,
hipéteses de prescri¢des curtas), o momento em que o titular se acha em situa-
¢do de facto que lhe permita exercer o seu direito. Mais do que isso: se esse
conhecimento deve, como cremos, ser aferido a luz de um critério concreto e
nio meramente hipotético ou abstrato, nio se pode confundir ou esquecer a
outra face do problema — o modo como a existéncia daquela situagio de facto



222 | CATARINA BORGES / INES NEVES / RICARDO TAVARES / TIAGO MONFORT

(propicia ou nio ao conhecimento) é aferida na pritica, pelos tribunais, isto é,
a (in)exigibilidade de um conhecimento juridico objetivo.

Em Midgquinas de Jogo', na sequéncia de uma decisio absolutéria, os auto-
res vieram exigir uma indemnizagio pelos prejuizos causados na sequéncia
de uma acgdo injustificada, que os prejudicou gravemente no seu negécio.
O Tribunal, contrariamente ao entendimento dos lesados (que defendiam que
os prejuizos “foram surgindo e consolidaram-se a medida que o tempo pas-
sou”), entendeu que o seu direito prescrevera, na medida em que ‘@ providéncia
cautelar de apreensdo dos bens dos aqui autores, embora decidida em 15 de Margo
de 1999, ocorreu em 22 de Julho de 1999, e que a presente accio de indemnizagdo
foi intentada em 1 de Qutubro de 2002, passados, portanto, mais de 3 anos.”. Ou
seja, o Tribunal fixou o termo @ guo da contagem do prazo no momento da
apreensio dos bens, por entender que se verificou ai a lesdo dos interesses dos
recorrentes (e, por ineréncia, que eles souberam ai o direito que lhes assistia),
sem equacionar o momento em que foi proferida a decisio absolutéria, na qual
se confirmou a imprudéncia e desnecessidade da providéncia. Com efeito, é a
partir do momento em que os bens sio apreendidos que os prejuizos se iniciam.

Em Onitelecom vs. PT®% o Tribunal da Relagio de Lisboa fixou o termo a
guo na data da deniuncia, pela lesada, 3 AdC. Aqui, e apesar de jd ter dado um
passo, ao nio considerar alguns dos argumentos da Ré (que defendia o inicio
da contagem do prazo ainda antes daquela dentncia, fixando-o ora na data
de andncio do novo tarifério, ora na data da sua entrada em vigor, ora na data
do término do comportamento ilicito), o certo é que a légica seguida acaba
por confundir, precisamente, as duas questdes que pretendemos distinguir: o
conhecimento concreto e a sua correspondéncia ou nao a um conhecimento
juridico objetivo. Ora, se a denuncia representa, no minimo, uma suspeita
quanto a um eventual comportamento anticoncorrencial, o Tribunal andou
mal em considerar que a mesma basta, por si s6, para preencher o conceito de
“conhecimento efetivo” do direito. Nao cremos que a “situagdo de facto” fosse
propicia ao exercicio do direito. Para além de que esta interpretagio vem pre-
judicar o lesado mais prudente, colocando-o em pior situa¢do do que um outro,
mais incauto. De facto, os termos de uma queixa ou dentincia, apresentadas
por aquele que se sente lesado, podem revelar-se claramente insuficientes para

7 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO, 10 de julho de 2006, Processo n.° 0653357

8 ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA, 31 de outubro de 2013, Processo n.° 2271/11.8
TVLSB. L1-8
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permitir asseverar que o sujeito tinha, a data, consciéncia da verificagdo dos
pressupostos da responsabilidade extracontratual, e tal ¢ indispensavel para o
inicio da contagem do prazo prescricional’. Para além disso, numa mera sus-
peita, aquando da dentncia, os pressupostos nem sequer estardo devidamente
identificados e concretizados.

A aplicagio da Diretiva teria levado, certamente, a um desfecho diferente,
na medida em que vem exigir a suspensdo do prazo sempre que a pratica
esteja a ser investigada por uma autoridade da concorréncia, prazo esse que
ndo recomega a contar sendo pelo menos um ano apés “a decisio em matéria
de infragdo se ter tornado definitiva ou depois de o processo ter sido de outro
modo concluido” (artigo 10.°, n° 4, da Diretiva).

A ideia de propugnar por um conhecimento de facto nio é novidade nem
atenta contra o regime civil. Basta verificarmos o que dispdem alguns preceitos
do Cédigo, como os respeitantes as agdes de anulagdo e de confirmagio por
erro ou coagio. Veja-se, a titulo exemplificativo, a férmula usada no artigo 288.°
do CC: “(a) confirmagio (...) s6 € eficaz quando for posterior & cessagio do vicio que
serve de fundamento a anulabilidade e o seu autor tiver conhecimento do vicio e do
direito a anulagio”. Semelhante teleologia deve aplicar-se aos prazos constantes
do artigo 498.° do CC e do artigo 10.° da Diretiva. O legislador elege, para
eles, o critério do conhecimento da existéncia do direito, numa clara adesio ao
sistema subjetivo, o qual protege melhor o credor™. Porqué? Ora, a particular
importancia do direito de indemnizag¢do impde que este nio deva prescrever
sem que o seu titular tenha a possibilidade prética de o exercer.

Com efeito, parece que a Diretiva se orientou num duplo sentido, ao abra-
car o propésito de introduzir algum reequilibrio no esquema de interesses
que o Direito da Concorréncia ndo partilha com o Direito Civil tradicional.
Em primeiro, no sentido da consagragio de um prazo de prescri¢io mais
alargado. Em segundo, na introdugio de algumas nuances relativas ao inicio
da contagem daquele.

O prazo agora previsto altera a regra especial do CC portugués. De facto, o
artigo 498.° CC estabelece um prazo especial de prescri¢io de trés anos para a
indemnizagio decorrente de responsabilidade civil por facto ilicito e culposo.
Segundo este regime, tal periodo comega a contar a partir do momento em
que o lesado tenha conhecimento do direito que lhe pertence, sem prejuizo

9 Sousa Ferro, 2016a: 170.
10 Cordeiro, 2005: 166.
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da prescri¢do ordindria, se tiver decorrido o respetivo prazo a contar do facto
danoso. O anteprojeto consagra, pois, um regime mais favoravel ao credor,
em comparagio com o regime do CC.

Sem prejuizo de entendermos que o que releva ¢ a fixagdo do termo a guo
da contagem do prazo, cumpre aludir, ez passant, ao novo prazo prescricional
estabelecido na Diretiva.

Quando estipula regras como as referentes ao prazo prescricional, o sistema
juridico faz uma opg¢do entre interesses conflituantes, buscando uma correta e
justa composi¢do entre, neste caso, a satistagio do direito de crédito do lesado
e a prote¢do do agente em face de situagdes de arrastamento excessivo, gera-
doras de inseguranga ou de maior risco de decisdes materialmente injustas,
provocadas pelo funcionamento dos mecanismos probatérios. Por isso, o lesado
tem o 6nus de agir judicialmente a partir da sua “perce¢do” dos pressupostos
da responsabilidade civil.

Todavia,uma prescrigdo de trés anos (cinco, se considerarmos o novo prazo
previsto na Diretiva), contados da data em que “o lesado teve conhecimento
do direito que lhe compete”, apresenta como principal inconveniente o poder
traduzir-se, na pratica, numa exclusdo do direito de indemnizagdo. De facto,
parece que entre o interesse do lesado, que pode ver prescrito o seu direito
antes de o ter podido exercer, e a vantagem em impedir que a questio se dis-
cuta passado longo tempo, deve prevalecer o primeiro.

Contrariamente ao regime da responsabilidade civil extracontratual, no
ambito obrigacional o prazo é de vinte anos. Cumpre, pois, aferir da relevincia
desta diferenga: vird a mesma prejudicar o consumidor lesado em face daquele
que contrata diretamente com um cartelizador? De facto, como justificar que
o primeiro disponha apenas de cinco anos (uma vez aplicado o prazo previsto
na Diretiva), ao passo que o segundo possa agir num hiato de vinte anos?
Ora, aqui, cumpre interpretar devidamente os dados do problema. De facto, a
entrada em vigor das solu¢des consagradas na Diretiva vird introduzir “algum”
reequilibrio nesta desproporcionalidade. Sendo um regime especial, aplicdvel
as indemnizagdes decorrentes de comportamentos anticoncorrenciais lesivos,
ele serd extensivel aos interessados diretos e mediatos, sem os distinguir.

Na verdade, nas hipéteses de private enforcement, a ilicitude resulta nao do
incumprimento contratual, mas da violagdo de normas de prote¢do. Assim
interpretando, podemos orientar de uma outra forma os dados do problema,

11 Autoridade da Concorréncia, 2016a.



SOBRE O PRAZO DE PRESCRICAO | 225

nio ficando o contraente em posi¢ao mais débil. O que hd a fazer ¢é, pois, esta-
belecer o conceito de ilicito. E como se disse supra, o direito da concorréncia
vem trazer, a esse respeito, algumas novidades.

Conforme se decidiu em NOS v. PT'(II)?, estamos perante um conjunto de
normas que pretendem tutelar um bem juridico piblico — a concorréncia — e,
por conseguinte, sempre que nio esteja em causa a frustragdo de uma expecta-
tiva ligada ao vinculo obrigacional ou o desrespeito pelo programa contratual
gizado, ndo podem convocar-se senio as regras da responsabilidade civil extra-
obrigacional. E, pois, imprescindivel proceder a uma interpretagio correta dos
dados, para que aquele reequilibrio seja atingido. Se o que estd em causa ¢ a
violagdo de uma norma da concorréncia, entio, ainda que haja aquela relagio
de contacto prévio entre contratantes, ndo podem os regimes prescricionais
variar relativamente a um terceiro ao negécio. Apenas fard sentido aplicar o
prazo ordindrio de vinte anos quando o incumprimento seja pura e estrita-
mente de origem contratual.

Com efeito, o anteprojeto de transposi¢io indica que o “direito de indem-
nizagdo prescreve no prazo de cinco anos”, sem diferenciar a condi¢io daquele
que contratou diretamente com o lesante face, por exemplo, 4 do consumidor.
E de louvar a harmonizagio operada, na medida em que o legislador deve evi-
tar soluges aberrantes, e que neste caso a desigualdade, surgiria, segundo nos
parece, injustificada. Nao seria tolerdvel que o particular consumidor, mesmo
estando numa posi¢do de afastamento mais pronunciada em face do ilicito,
visse o seu direito sujeito a uma tutela bastante mais precaria.

Todavia, hd um aspeto que a Diretiva parece nio conseguir solucionar.
Imaginemos que, no seguimento de uma prética anticoncorrencial, o lesado,
para além da indemnizagio a que tem direito, vem ainda requerer a restitui¢ao
de uma parcela de preco que entende ter pago em excesso (situagio que foi
abordada em Nos v PT (I1)). Qualificada que seja esta restituicio como uma
hipétese de repeti¢io do indevido poderemos chegar, na pritica, aquela diferen-
ciagdo injustificada, que cremos condendvel: o direito a obter a indemnizagao
pode estar prescrito e ja ndo o estar o direito a receber o pre¢o pago em excesso.

A fim de encontrarmos o fundamento para as valoragées préprias do dominio
da concorréncia, cumpre nio esquecer o principio da efetividade. Se impende
sobre os Estados Membros o dever de prever vias de recurso judiciais cujas

12 AUTOS DA ACAO ORDINARIA VARAS CIVEIS DE LISBOA, 7 de dezembro de 2012, Processo n.°
1774/11.9 TVLSB,
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modalidades ou normas processuais nio tornem praticamente impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pelo Direito da Unido
Europeia, estando aqueles obrigados a garantir a sua plena aplicabilidade; e
se, por conseguinte, se impde uma tutela juridica adequada e sem lacunas,
visando atribuir ao lesado o direito a reparagio integral dos danos; entdo, serd
contrario aquele propdsito a previsdo de um prazo de tal forma curto que, na
prética, impeca o lesado de exercer o seu direito.

Em suma: a seguranga juridica é, sem davida, um valor a acautelar numa
ordem que se pretende estdvel e perene. Todavia, ndo pode destabilizar aquele
esquema de valores e interesses instituido pelo direito. Dai que a Diretiva venha
estipular um prazo prescricional mais longo que o de trés anos, estipulado no
artigo 498.° do CC.

No anteprojeto refere-se, ainda, no n.° 2 do artigo 6.2, que o prazo s6 comega
a correr a partir do momento em que cessa a infragdo ao direito da concor-
réncia. Assim, pode até acontecer que o lesado tenha conhecimento da prética
lesiva antes de esta terminar e sem que o prazo de prescri¢do comece a contar,
exatamente porque o comportamento antitrust ainda nio cessou.

Naverdade, a primeira via — o prazo mais alargado — aparenta uma importin-
cia que, afinal, ndo possui. Serd que a dilagdo do prazo é assim tio importante
para a tutela do lesado? Propendemos para a resposta negativa. Claro que a
extensdo do mesmo aumenta as possibilidades priticas de exercicio do direito,
mas a questdo continuard a colocar-se, se ndo houver unanimidade no trata-
mento a dar ao inicio da sua contagem. Tudo passa, entdo, por saber quando
serd legitimo forgar o titular do direito a agir, e quando é que ultrapassard os
limites da boa fé alimentar a crenca do devedor de que o credor desistiu ou
nao deseja acionar a sua pretensao.

S6 ap6s averiguar qual o termo @ guo mais consentineo com os valores em
jogo é que a figura da prescri¢do, com todas as notas que a doutrina lhe assi-
nala, ganhard um peso significativo e poderd, finalmente, cumprir as funcées
que lhe incumbem.

Ora, para além da jurisprudéncia referida, a questdo da prescrigio ja foi
analisada em alguns processos, nomeadamente em Blog" e em NOS v. PT ()*.

13 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, 9 de junho de 2016, Processo n.° 1086/10.5 TVPRT.
L1.S1

14 ..
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Porém, cremos que é ao nivel da fixagio do momento do conhecimento efetivo
que a jurisprudéncia se revela, no minimo, insegura e, talvez, desadequada.

Se recordarmos o decidido em Onitelecom v P1, concluimos que a densi-
ficagdo dos conceitos de conhecimento “empirico” ou “efetivo” contrasta com
referéncias a um “conhecimento que deve enraizar suficientemente nos factos
noticiados e deve potenciar ao lesado o exercicio do seu direito”; isto é, alude-se,
ainda que sem a devida concretizagio, aquela situagio de facto que cremos ter
de se verificar para que o lesado possa exercer os seus direitos. Fixar o termo
a quo na data de uma dentincia ou queixa apresentada é fomentar a negligén-
cia do lesado, e introduzir um fator negativo na prote¢io da concorréncia. Por
outra parte, ndo ¢ seguro afirmar em abstrato, e sem atender aos dados do
problema, que a apresenta¢do de uma queixa tem subjacente o conhecimento
efetivo dos pressupostos da responsabilidade civil extracontratual, até porque
o lesado pode simplesmente ter uma suspeita (ainda que fundada em dados
objetivos) de que uma determinada pratica lhe causa prejuizos.

Com efeito, a aferi¢io do momento de inicio da contagem do prazo prescri-
cional ndo pode ser fixada aprioristicamente, sem que se analisem as respostas
as questdes que os Tribunais tém colocado, sem a coragem de as considerar
profusamente. Com efeito, hd que saber:

1. Quando ¢ que o lesado estd em situa¢do que lhe permita conhecer o seu
direito?

2. Quando ¢ que ele adquire o conhecimento efetivo do direito que lhe
assiste?

Podemos elencar exemplos e teorizar hipéteses académicas; porém, a res-
posta a tais questdes deve, sobretudo, resultar da andlise da matéria de facto.
S6 assim estardo os Tribunais em condigdes de preencher aqueles conceitos
indeterminados.

Imagine-se o caso de um comportamento anticoncorrencial ser denunciado
por uma empresa & Comissdo Europeia, ou a autoridade da concorréncia do
respetivo Estado Membro. Qualquer uma dessas autoridades pode decidir
pela existéncia de um ilicito. Se a empresa que apresentou a queixa detém,
pelo menos aqui, um conhecimento de que foi lesada pela pratica, o mesmo
nio se poderd dizer de uma outra sediada num Estado Membro diverso e
também afetada por aquela pritica, mas que nio chegou a saber o que suce-
deu (pelo menos nessa mesma data). Na verdade ele ndo teve, por qualquer
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via, acesso a decisdo, e nio se pode presumir que, simplesmente por ter exis-
tido uma decisdo de uma autoridade competente, o lesado tivesse o 6nus de a
conhecer.

Diferente seria a hipétese de uma decisio que, ainda que em abstrato
nio acessivel a este lesado, visse o seu conteido amplamente divulgado
pelos media (a nivel europeu e ndo apenas nacional, pois isso equivaleria a
criar uma situagio de facto propicia ao conhecimento apenas dos cidadios
de um Estado Membro). Talvez aqui fosse de presumir um conhecimento
empirico.

Outro caso pode ser o de haver uma ilicitude patente. Se nos cartéis a
questdo dificilmente poderd ser decidida nestes termos, na medida em que se
trata de acordos ocultos, concluidos na base do secretismo e do conluio entre
um grupo de membros determinado, o mesmo ja podera ocorrer num acordo
de prestagio de servi¢os com cldusulas manifestamente atentatdrias das nor-
mas anticoncorrenciais. Por exemplo, um pre¢o manifestamente abusivo pode
constituir uma evidéncia de ilicitude, sem que se possa negar que hd, desde
logo, um circunstancialismo fatico bastante para que se dé inicio a contagem
do prazo.

Afinal, tudo passa por harmonizar os valores em jogo: se, por um lado, se
pretende tutelar a posi¢io do lesado, exigindo que ele adquira o conhecimento
do direito que lhe assiste, por outro, ndo pode esquecer-se a importincia da
certeza e seguranga juridicas, e bem assim a necessidade de evitar laxismos ou
negligéncias que apenas vém em prejuizo dos valores em jogo.

Por dltimo, importa reforgar que no dominio do direito da concorréncia
talvez se justifique, por vezes, exigir uma decisdo condenatéria transitada em
julgado (ou seja, um conhecimento juridico objetivo) que julgue a prética ili-
cita. E isto porque o consumidor lesado estd, na maioria das vezes, demasiado
alheado das caracteristicas e especificidades deste setor normativo, sé chegando
a ter consciéncia do que estd realmente em jogo quando surge uma decisio
definitiva por uma autoridade competente.

Nas agoes stand-alone, que continuam a representar uma grande parte
dos casos de private enforcement, podemos fazer acrescer mais interrogagoes.
Defender a necessidade de um conhecimento juridico objetivo poderia, de
facto, tornar o direito imprescritivel... Assim, se o lesado conhece o direito
que lhe assiste e detém as provas suficientes para avangar com uma pretensio
indemnizatéria, ndo pode afirmar-se que uma decisdo de uma autoridade da
concorréncia ou de um tribunal (ainda que possa trazer forca a pretensio do
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autor) passe por cima do conhecimento necessirio e efetivo do direito que
aquele ja possuia. Consequentemente, ¢ importante aferir, aqui, do conheci-
mento subjetivo do sujeito. De facto, a exigéncia, em abstrato, de uma deciso
da Comissio ou da autoridade da concorréncia competente, ou até mesmo de
uma decisio judicial, para dar inicio 4 contagem do prazo, equivaleria a premiar
o sujeito mais imprevidente que, detendo um conhecimento juridico “subjetivo”
(isto ¢, conhecendo os pressupostos necessdrios a tutela indemnizatéria do seu
direito), ndo visse o seu direito prescrever simplesmente porque a autoridade
competente optou por ndo investigar a pratica.

Na verdade, exigir o conhecimento efetivo ¢ um requisito basilar, do qual
nio prescindimos, quer nas ag¢des fo/low-on, quer nas agdes sfand-alone. E isto,
porque, seguindo Heck, “quem ndo sabe que existe um dever de indemnizagio
ndo pode saber que alguém ¢ responsével. Neste sentido vai também a ratio
legis, pois o lesado s6 depois do conhecimento da existéncia da pretensio estd
em situacio de decidir acerca do exercicio dela”.

Uma diferenca estard em que, nas primeiras, a Diretiva vem prever que o
prazo prescricional seja interrompido (ou suspenso) “se a autoridade da con-
corréncia tomar medidas no dmbito de uma investiga¢do ou de um processo
relativo a uma infragio ao direito da concorréncia com a qual a agdo de indem-
nizagdo esteja relacionada”, apenas terminando a suspensio no minimo, “um
ano depois de a decisdo em matéria de infracio se ter tornado definitiva ou
depois de o processo ter sido de outro modo concluido”.

Tudo exposto, analisando os parametros do n.° 1 do artigo 6° da proposta,
nio esquecendo a causa de suspensio prevista no mesmo artigo, no seu n.° 4,
e considerando que a pratica ja teria cessado, o lesado teria cinco anos a partir
do momento que:

i. Tivesse conhecimento ou fosse de presumir que conhecia que o comportamento
em causa constituiria uma violacdo ao direito da concorréncia.
Parece que a nova lei, claramente, define como condi¢éo o conhecimento
juridico, 7.e. exige-se que o prazo comece a contar a partir do momento
em que o lesado tenha conhecimento, ou seja razodvel presumi-lo, de que
aquela prética violava o direito da concorréncia. Parece ser, hoje, supér-
flua a discussdo sobre se é bastante para o inicio do decurso do prazo o
conhecimento empirico. O credor estd, assim, mais protegido, uma vez

15 Vaz Serra, 1961.
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que a violagdo do direito da concorréncia é de mais dificil perce¢do do
que a violagdo de normas que relevam de outras dreas do Direito;

it. Da identidade do infrator.
E uma regra diferente da prevista no 498> CC, que prevé que o prazo
comece a contar ainda que o lesado desconheca a identidade da pessoa
responsavel.

iii. Tenha conhecimento de que a infracdo do direito da concorréncia lhe causou
danos, ainda que ndo saiba a extensao integral dos mesmos.
Esta condi¢do ndo difere daquela prevista no CC, no artigo 408°. E
igualmente coincidente com a condenagdo genérica, prevista no artigo
569° CC. Em termos processuais, nio levanta nenhum problema uma
vez que o Cédigo de Processo Civil, nomeadamente no artigo 609°,
n.° 2, salvaguarda a possibilidade da condenagio in futurum, caso em
que a questdo sub iudice é decidida quanto ao “a7n” mas nio quanto ao
“quantum’.

Estes trés requisitos sdo cumulativos, pelo que s6 uma vez todos reunidos é
que o prazo de cinco anos comega a contar. Todavia, este prazo pode nio ser
contado de modo continuo, pois o n.° 4 do artigo 10.° da Diretiva prevé que,
havendo uma investigacio por parte da autoridade de concorréncia, o prazo se
suspenda, retomando a sua contagem um ano depois de finda a investigagio
ou de o processo se tornar res judicata.

5. ALGUMAS HIPOTESES DE APLICACAO DA LEINO TEMPO

a) I nfragées de que o credor tenha tido conhecimento, e que cessaram no decurso
dos trés anos previstos no 498.° CC, tendo jd prescrito ao abrigo desse regime
(mas que ndo teriam prescrito, caso se aplicassem os cinco anos, )

Decorre dos principios gerais do direito a ndo retroatividade das normas
substantivas, nas quais se enquadra a norma relativa a prescrigdo, pelo que,
regra geral, o prazo prescrito assim se manterd. Neste mesmo sentido, tam-
bém o artigo 24.°,n.° 1, do anteprojeto mencionado e o artigo 22.° da Diretiva

2014/104/UE.
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b) Infracdes de que o credor tenha tido conhecimento e que cessaram na vigéncia do
artigo 498.° CC, mas que ainda nio prescreveram por aplicagio das regras gerais

Pode levantar-se a questdo de saber se, ndo tendo o prazo ainda prescrito,
este serd alargado. Exemplificando: caso reste 1 més para intentar a agio, ficard
o credor ainda a dispor de 2 anos para além daquele més?

O prazo comega a correr ao abrigo da lei anterior; €, portanto, com o prazo
de trés anos que tanto o credor como o devedor estdo a contar. Sendo a norma
relativa a prescri¢do pensada, sobretudo, em beneficio do devedor, a seguranca
e certeza juridicas imporiam que nio fosse legitima a altera¢io da sua situagdo
de um momento para o outro. Porém, o artigo 297.2,n.° 2, do CC prevé uma
regra diferente, prescrevendo que a lei que fixe um prazo mais longo ¢ igual-
mente aplicdvel aos prazos que ji estejam em curso, computando-se neles todo
o tempo decorrido desde o seu momento inicial. Neste sentido, por aplicagio
da regra de alteragio dos prazos do CC, parece que o lesado teria 2 anos e 1
més para intentar a agao.

¢) Infragdes que tenham cessado aquando da aplicagio do 498.° CC, mas de que
o credor s tenha tido conhecimento em momento posterior a transposicao da
Diretiva

Considerando que o prazo de prescri¢do sé comega a contar apés o conhe-
cimento do lesado, parece que o prazo a aplicar é o de 5 anos e ndo o de 3.
Apesar de o devedor, uma vez cessado o comportamento, contar com um
prazo de trés anos, a lei ja vinha dispor (tal como faz, agora, a Diretiva) que o
prazo s6 conta quando o lesado conhece o seu direito. E se isso acontecer no
momento posterior 4 transposigdo da Diretiva, o prazo s comega a contar
nesse momento. Podemos, de qualquer forma, colocar a hipétese (ainda que
nio muito plausivel) de o devedor vir alegar que o direito a indemnizagio tem
a sua causa em factos anteriores a transposi¢ao e, por isso, se tinha constituido
na vigéncia da lei anterior.

d) Infragdes que venham a cessar jd apds a transposigio da Diretiva, mas que o
credor houvesse jd conhecido durante a vigéncia do prazo do artigo 498. CC

Tanto o CC como, agora, o anteprojeto, referem que o prazo prescricional
$6 comega a correr quando a infra¢do cessa. Assim sendo, pese embora o lesado
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ja tenha tido conhecimento da mesma, o prazo a aplicar serd o de 5 anos, uma
vez que a lei claramente estabelece o fim da pritica lesiva como o momento
em que o prazo deve comegar a correr.

e) Direitos indemnizatdrios que surgem no periodo em que a Diretiva jd devia
ter sido transposta mais ainda ndo o foi

Esta questdo parece-nos mais complexa do que as restantes. Dir-se-4 que,
uma vez que nio ha efeito direto horizontal (isto é,ndo podendo um particular
invocar diretamente, numa ag¢io contra outro particular, a norma da Diretiva),
0 prazo a contar serd o de trés anos, pois ¢ esse o direito vigente e aplicdvel na
relagio entre particulares.

Por outro lado, o efeito direto horizontal nio é o unico principio relevante
para o efeito. Tal posi¢do é antagénica ao esquema de valores trazidos pela
situacdo, sendo aqui de invocar outros principios integrantes do Direito da
Unido Europeia, nomeadamente o principio da efetividade, o principio da inter-
pretagio conforme, o principio da cooperagio leal entre os Estados-Membros
e com as instituigdes europeias e o principio do primado do Direito Europeu.

De facto, ao nio transpor a Diretiva atempadamente, o Estado Portugués
estd em incumprimento face a Unido Europeia. Esta mora reflete-se nas rela-
¢oes entre particulares, pois os credores saem prejudicados deste atraso do
Estado. Simultaneamente, estes credores estio numa posi¢ao de desvantagem se
comparados com os dos Estados-Membros cumpridores, saindo os devedores,
por sua vez, beneficiados. Nao parece justo que, por inércia do Estado, haja
tamanha disparidade de tratamento entre particulares de diferentes Estados-
Membros. Tanto a Jurisprudéncia como a Doutrina ji se pronunciaram, alids,
neste sentido. E o caso do Acérdio Adeneler, no qual o Tribunal de Justi¢a
sustentou que, caso uma Diretiva fosse transposta fora do prazo, haveria a obri-
gacio geral de os tribunais nacionais interpretarem o direito interno conforme
a Diretiva'®. Também Sofia Oliveira Pais, na obra Principios Fundamentais de
Direito da Unido Europeia sustenta que ‘a obrigacdo de interpretagdo conforme
positiva, na falta de transposicio da diretiva, so surgird findo o prazo de transposigio

da mesma’™.

16 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA, de 4 de julho de 2006, Konstantinos Adeneler and Others vs
Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG), processo C-212/04.

17 Pais, 2011: 94.
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Todavia, o principio da interpretagdo conforme tem como limite a inter-
pretagio contra legem. Poderemos dizer que onde a nossa lei prevé trés anos
quer dizer, afinal, cinco? Claro que ndo. O CC prevé expressamente trés anos e,
claramente, ndo quer dizer, com trés, cinco. Assim, constitui uma interpretagio
contra legem interpretar o artigo 498.°CC no sentido dos cinco anos, previstos
como tempo minimo na Diretiva. Nio parece, por isso, razodvel, a aplica¢io
do prazo de cinco anos por esta via.

Diferente serd a obriga¢io de interpretagdo conforme quanto ao modo
de contagem do prazo de prescri¢io, especialmente quanto a questdo sobre
quando deve comegar a contagem deste, na medida em que a lei nacional
seja suficientemente ambigua para poder ser interpretada no sentido pretendido
pela Diretiva. Ndo nos referimos, aqui, a saber se onde o artigo 498.°, n.° 1
do CC refere que ¢ desnecessirio o conhecimento do infrator, quer afinal
dizer que este conhecimento ¢ necessario para ir de encontro a letra da
Diretiva (a resposta é negativa); referimo-nos a outras questdes que nio sio
tdo claras no nosso Direito, e que foram e sdo virias vezes levantadas pelas
partes nos diferentes processos. Ndo raras sio as ocasides em que se alegam
diferentes momentos para o inicio da contagem do prazo e que o Tribunal
considera diferentes momentos do inicio da contagem. Na nossa opinido, isto
é a demonstragio de que esta matéria é suscetivel de interpretagdo conforme a
Diretiva, na medida em que é “suficientemente ambigua” para ser enquadrada
segundo os pardmetros europeus, cumprindo os ditames do principio da
interpreta¢do conforme, e, consequentemente, cumprindo o Direito da Unido
Europeia. Assim, neste periodo em que a Diretiva devia ter sido transposta,
mas ainda ndo o foi, parece-nos que apesar de o prazo de prescri¢do aplici-
vel ser o de trés anos, em cumprimento do CC, e o prazo dever comegar a
contar-se quando verificados os requisitos do artigo 498.° do CC, é impre-
terivel que esta contagem se faga de acordo com aquilo que a Diretiva vem
impor. Neste sentido, e em decorréncia da execugio do principio da efetivi-
dade, sera aplicavel a causa de suspensio prevista no n.° 4 do artigo 10.° da
Diretiva 2014/104/UE, pelo que, se o consumidor denunciar a prética anti-
concorrencial a Autoridade da Concorréncia, o prazo de prescrigio deverd
ser suspenso (isto se se considerar que com a mera dentincia se preenchem
os requisitos para o inicio da contagem do prazo); serd igualmente aplicd-
vel o capitulo relativo aos elementos de prova (capitulo II da Diretiva), na
medida em que a interpretagio conforme a Diretiva nio contraria a lei civil,
parecendo-nos que o particular podera gozar das prerrogativas dos artigos 5.°
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e 6.°,bem como das limitagdes previstas no artigo 7.° na prossecugio dos seus
interesses.

Concluindo, o prazo aplicivel neste periodo serd sempre o de 3 anos. Caso o
lesado se sinta prejudicado pela omissio do Estado, terd ao seu dispor a via de
responsabiliza¢io do Estado por incumprimento da obrigagio de transposicio.
Mas nio poderd alegar contra o credor o prazo de cinco anos da Diretiva, pois
nio hd efeito direto horizontal no que respeita a normas de Diretivas.

t) Infragies que cessem apds a publicagio da lei que transponha a Diretiva, e
tenham surgido antes

Esta questdo nio levanta grandes duvidas: o prazo de prescrigio serd o de
cinco anos. Ecerto que pode defender-se que, quando surgiu a situacdo que da
causa ao direito de indemnizagio, o prazo de prescri¢io era diferente e mais
tavorével ao infrator e, por isso, trés anos deveria ser o prazo aplicdvel. No
entanto, esta expectativa nio parece ser juridicamente tuteldvel, uma vez que a
prescri¢do do direito de indemnizagio sé comega a correr havendo a cessa¢ao
daquela pratica. Isto é, s6 neste momento, em que a pritica anticoncorrencial
cessa, pode dizer-se que nascea expectativa juridica do devedor relativamente
a prescricao :.

6. CAUSAS DE SUSPENSAO DOS PRAZOS E SUAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

6.1. Suspensio ou interrupgao?

A Diretiva, na parte final do n.° 1 do seu artigo 10.°, em articulagio com o tre-
cho inicial do seu n.° 4, atribui uma margem de discricionariedade consideravel
aos Estados-Membros, na medida em que lhes permite prever a suspensio ou
a interrup¢io do prazo prescricional.

Assim, e antes de mais, importa referir que tal amplitude conferida aos
legisladores nacionais ndo se afigura como um mero pormenor de pouco
relevo, porquantossas duas figuras possam assumir diferentes e importantes
repercussdes a nivel processual. De facto, se a interrupgio importa o reinicio
da contagem do prazo, uma vez finda a causa que deu origem a esse mesmo
efeito interruptivo, a suspensdo nio o faz, aproveitando-setodo o prazo ante-
riormente verificado.
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No que toca, particularmente, a0 ordenamento juridico portugués, pendemos
claramente para a solugdo que aponta a suspensio como o instituto a aplicar
ao caso, por forma a garantir a tutela jurisdicional efetiva e a utilidade pratica
da decisdo judicial, que se quer em tempo util: uma decisio tardia dificilmente
acautela o fim de justica a que o Direito aponta.

Aligs, tal entendimento tem-se como pacifico no seio doutrinal. Atente-se na
Exposi¢io de motivos anexa & proposta de anteprojeto submetida ao Governo®®
pela AdC, em 2016: “A ratio da Diretiva ¢ a de que o prazo de prescrigdo
continue a correr no ponto em que tinha parado quando a autoridade da con-
corréncia tomou medidas de investigacdo e ndo que recomece de novo, uma
vez que esta ultima op¢do provocaria uma demora excessiva no processo, o que
seria contrdrio ao objetivo de facilitar a compensagio de danos por infragdes
ao direito da concorréncia”.

Neste seguimento, tenha-se em conta, de igual modo, a sugestio avancada
no Workshop Consultivo sobre o Anteprojeto de Transposi¢io da Directiva
2014/104/UEY, conforme relatada por Miguel Sousa Ferro, de substitui¢do da
expressdo “interrup¢do” por “altera¢do”, para nio dar azo a qualquer tipo de
querela doutrindria, privilegiando a certeza e seguranca juridicas.

6.2. Consideragoes sobre as diferentes causas de suspensio

A Diretiva, no n.° 4 do artigo 10.°, prevé como causa de suspensio a tomada
de medidas pela AdC no contexto de uma investigagio ou processo relativo a
uma infragdo ao direito da concorréncia com a qual a agdo de indemnizagio
esteja relacionada.

Importa, ainda, considerar a parte final do mesmo preceito, na qual se
garante que: “A suspensdo termina, no minimo, um ano depois de a decisio
em matéria de infragdo se ter tornado definitiva ou depois de o processo ter
sido de outro modo concluido”. Deste modo, visa-se tutelar os interesses dos
lesados, ao beneficiarem do alargamento do prazo em causa.

A esta junta-se uma segunda, plasmada no n.° 1 do artigo 18.2, ¢ que consa-
gra a obrigagdo que recai perante os demais Estados-Membros de garantirem
a suspensdo do prazo de prescrigio durante qualquer processo de resolugio
“amigével” de litigios, com a ressalva logo a seguir apontada de que a mesma

18 Autoridade da Concorréncia, 2016b.
19 Sousa Ferro, 2016b.
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apenas se verifica face “as partes que participam ou participaram ou estio ou
estiveram representadas na resolu¢do amigavel de litigios”.

Ja o Anteprojeto de Transposi¢io da Diretiva elenca as causas de suspensio
do prazo prescricional nos n.°s 4 a 7 do seu artigo 6.°, baseando-se no diploma
europeu e nio indo muito para além deste dltimo. A tnica exce¢do a apon-
tar serd o n.° 7 do mesmo artigo 6.° (“O prazo de prescri¢do interrompe-se
pela citagdo ou notificagio judicial ao alegado infrator de quaisquer atos que
exprimam a intengdo de exercer o direito, nomeadamente os que decorrem
dos artigos 13.° a 17.° do presente diploma”), ainda que ndo se consubstancie
numa altera¢do radical face a Diretiva e que tal solugio sempre resultasse de
uma interpretagio sistemdtica do direito nacional, com especial relevo para o
artigo 323.° do CC. No fundo, este n.° foi apenas introduzido por uma questio
de certeza juridica.

Nesta questio, tenha-se novamente em conta o Workshop Consultivo
sobre o Anteprojeto, onde foi avan¢ada por um dos participantes a sugestio
de redugido deste prazodos 2 anos inicialmente propostos para 1 ano, e que
mereceu acolhimento na proposta de anteprojeto.

Apés esta breve apresentagio dos aspetos essenciais da tematica, ndo pode-
remos deixar de manifestar uma davida que temos presente. Sendo certo que o
n.° 4 do artigo 6.° do Anteprojeto prevé uma causa de suspensio do prazo de
prescri¢io sempre que a AdC der inicio a uma investigagio relativa a infragio
com a qual a a¢do de indemnizagio esteja relacionada, e que a pertinéncia de tal
causa de suspensio seja por nos facilmente reconhecida, ha uma outra questio
que se levanta. E certo que o direito da concorréncia é uma disciplina juridica de
particular complexidade, ndo s6 pela sua juventude e necessidade de construgio
mais acentuada, quer por via jurisprudencial como por via doutrinal, em relagio
a outras dreas do direito, mas também pela inerente interdisciplinaridade, exi-
gindo recorrentemente o dominio de conhecimentos técnicos das demais dreas
de saber ou pela dificuldade acrescida na prova dos factos em questdo. Ora, se
¢ sabido que todos os factos atrds elencados sio elementos dificultadores da
investigacdo muitas vezes realizada pela AdC, tarefa essa que se pode afigurar
herculea, preocupa-nos a possibilidade de uma extensio excessiva no prazo
de suspensio da prescri¢do do direito indemnizatério. Para tal, considere-se o
prazo de prescri¢do avangado pelo Anteprojecto, que cumulativamente com
o prazo de prescri¢io maximo do procedimento contraordenacional, pode
perfazer um total de 11 anos.
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7. AVINCULATIVIDADE DAS DECISOES DAS AUTORIDADES DA

CONCORRENCIA NACIONAIS
O n.°1 do artigo 9.° da Diretiva prescreve que sempre que a Autoridade da
Concorréncia nacional ou um tribunal de recurso declare a existéncia de uma
infragdo, essa passa a ser uma matéria subtraida a apreciagio do tribunal no
ambito de uma agdo de indemnizagiolsto ¢, a pronuncia pela existéncia da
infragdo vincula os tribunais nacionais no sentido de dar por verificado um
facto ilicito causador de danos, constituindo assim uma presuncdo 7uris et de
iure. Trataremos a questio separadamente, mas importa, desde jd, realcar que
o n.° 2 do artigo 7.° do Anteprojeto atribui efeito de presungio ilidivel as
decisoes de outros Estados Membros.

Em primeiro lugar, importa referir que, em sentido amplo, esta ideia ja
conhecia alguma concretizagio: nos casos em que a Comissio Europeia (CE)
tivesse declarado, definitivamente, a existéncia de uma infra¢io aos artigos 101.°
e 102.° do Tratado do Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), os tribu-
nais nacionais nao poderiam tomar decisdes contrarias a decisao aprovada
pela Comissao®. E, alids, o estipulado no artigo 16.%, n.° 1, do Regulamento
1/2003 relativo as regras de execugio da concorréncia. Os préprios considerandos
(8,22) apontam no sentido de deverem ser evitados os conflitos de decisdes, a
fim de aplicar uniformemente as regras comunitdrias de concorréncia. Além
do referido, a Comunicagio da Comissao sobre a cooperagio entre a Comissio
e os tribunais dos Estados-Membros da UE reforca e fornece elementos no
sentido de uma decisdo prévia vincular os tribunais na aplica¢io das regras de
concorréncia a um caso especifico. Por forma a evitar um controlo descentra-
lizado da validade dos atos das institui¢des da UE, o tribunal nacional pode
recorrer a0 mecanismo de reenvio prejudicial para o TJUE nos termos do artigo
267.°, alinea b) do TFUE, uma heran¢a do acérdio Foto-Fros.

Assim sendo, em bom rigor, aquilo de que estamos aqui a tratar ¢ de um
alargamento deste efeito vinculativo as decisdes das autoridades da concorrén-
cia de todos os Estados-Membros com o fim de “refor¢ar a seguranga juridica,
evitar incoeréncias, aumentar a efetividade e a eficicia processual nas agdes de

indemnizagio” (considerando 34 da Diretiva 2014/104/UE). Importa, agora,

20 Acérdao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, de 14 de dezembro de 2000, Masterfoods Lda vs
HB Ice Cream Lda, processo C-344/98

21 Acérdao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, de 22 de outubro de 1987, Foto-Frost vs. Hauptzollamt
Liibeck-Ost, processo C- 314/85
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responder a questdo de saber como e em que termos esta for¢a de uma decisio
prévia pode ser aceitdvel.

7.1. Decisdes nacionais sobre priticas restritivas

A declaragido da existéncia de uma infra¢do por parte da Autoridade da
Concorréncia constitui “presungio inilidivel” para efeitos de agdes de indem-
nizag¢io; ou, no dizer da Diretiva, é considerada irrefutavelmente estabelecida.
O que a decisdo traz é a confirmagio de que existe um facto ilicito, culposo
e danoso. No entanto, em cada processo, deve o concreto lesado provar que
sofreu danos emergentes e/ou lucros cessantes, e o nexo de causalidade entre a
prética anticoncorrencial e os danos sofridos. Deverd, ainda, provar a extensio
dos mesmos, com ressalva dos principios da efetividade e da equivaléncia, dada
a dificuldade de os quantificar e a possibilidade de condenagio in futurum,
como referimos supra. No que se prende com este ponto, importa esclarecer
que pode o infrator contraditar a existéncia e/ou a repercussio dos danos,
conforme prevé o artigo 13.° da Diretiva mencionada, bem como pode negar
o nexo de causalidade, argumentando que os eventuais danos sofridos nio se
deram em virtude da pritica em questéo.

Esta op¢io traz algumas vantagens: afasta a inseguranga juridica e a con-
trai¢do de decisdes, promove o bom funcionamento do mercado interno para
as empresas e os consumidores, evitando ainda uma duplica¢do de anilise
da matéria de facto por parte dos tribunais, podendo estes aproveitar o pro-
cesso prévio da autoridade da concorréncia, que estard até, a partida, melhor
posicionada para averiguar da existéncia de alguma das préticas dos arti-
gos 101.° ¢ 102.° do TFUE, assim contribuindo para a eficicia e celeridade
processual.

Todavia, hd ressalvas e criticas a fazer: poder-se-d considerar que a Autoridade
da Concorréncia sofrerd uma maior pressio para adotar uma boa decisio, o
que pode levar a atitudes precaucionais, uma vez que passam a decidir néo sé
o desfecho do procedimento administrativo, mas também a ter uma influén-
cia significativa no processo civel, que correrd subsequentemente. As decisoes
passam, pois, a atuar em dois planos, havendo como que um duplo efeito da
decisdo das AdC.

A consagragio desta opgio pode colocar algumas questdes em face do exposto
nos artigos 47° e 48° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
nomeadamente o direito a um tribunal imparcial e 4 presunc¢io de inocéncia.
Ora, seguindo o exposto na Diretiva, o infrator partird, no inicio do processo,
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numa posi¢do muito mais débil, tendo logo contra si a confirmagio de um
facto ilicito, situagdo esta que, numa primeira leitura poderia configurar um
antagonismo para com os direitos supra enunciados. Porém, olhando melhor
os dados do problema, e sem que neguemos a cautela que sempre se imporéd na
aplica¢do desta norma, cumpre dar nota de que nio existird, verdadeiramente,
uma sentenga condenatéria antecipada. E certo que o autor da a¢io beneficia
de uma situagio de vantagem processual, na medida em que a matéria proba-
téria de facto et de iure estd amplamente fixada; todavia a condenagdo sempre
dependera de um conjunto de outros fatores, entre eles, e como referido supra,
a demonstrag¢do do nexo de causalidade e a prova dos danos.

7.2. Decisoes de outros Estados-Membros

Se ja se apontavam algumas criticas quanto ao tratamento dado as decisdes
tomadas pela AdC, essas preocupagdes ganham maior magnitude quando
falamos de decisdes tomadas por autoridades da concorréncia de outros Estados-
-Membros.

O n.° 2 do artigo 9.° da Diretiva dé ao legislador nacional uma margem
de conformagio maior na transposigio do diploma legislativo do que o n.° 1
do mesmo artigo. Ao passo que o n.° 1 refere que as decisdes nacionais sdo
indubitavelmente presuncées inilidiveis em processos de private enforcement,
o n.° 2, quando se reporta a decisdes de autoridades de concorréncia de outros
Estados-Membros, menciona que estas podem servir “pelo menos, como ele-
mento de prova prima facie de uma infragio ao direito da concorréncia.”

Parece-nos que a exigéncia de as decisdes de autoridades da concorréncia
de outros Estados-Membros serem consideradas, “pelo menos”, provas prima
facie ndo vincula o legislador nacional a acolher a figura da presuncio ilidivel,
sendo uma das diferencgas principais a inversdo do énus da prova que ocorre
nas presungoes.

Desta forma, o anteprojeto de transposi¢do consagra uma alteragdo nio
de somenos importancia, na medida em que o legislador nacional, dentro da
liberdade que a Diretiva lhe confere, acolhe no artigo 7.%, n.° 2 uma presungio
ilidivel em relagdo as decisdes de outras autoridades da concorréncia.

Esta questdo parece adquirir especial relevo quando reconhecemos que as
infragdes ao direito da concorréncia tém, muitas vezes, uma dimensdo supra-
nacional, que influi de forma significativa em vérios Estados-Membros. Isto
¢, de resto, referido no considerando 9 Diretiva.
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8. CONCLUSAO

De facto, o prazo prescricional assume uma importancia central na hora de
atribuir ao lesado uma tutela indemnizatéria, resultante de uma infragio ao
Direito da Concorréncia. Ciente dessa centralidade, a Diretiva 2014/104/UE
(ainda nio transposta para o ordenamento juridico portugués) e o respetivo
Anteprojeto de Transposi¢io dedicam a prescri¢io a atengio devida. E certo
que a harmonizagio legislativa no seio da UE sempre levantard interroga-
¢oes e perplexidades. Porém, algumas podem ser facilmente ultrapassadas se
atentarmos na ratio das normas, sem que fiquemos presos ao seu elemento
literal.

E assim que, num primeiro momento, localizamos sistematicamente as
normas de protegdo capazes de conferir tutela ao lesado. Porque nos situa-
mos, sem duvida, no dmbito da responsabilidade civil delitual, poderfamos
cair na tentagio de olhar tdo s6 ao que propugna o Direito Civil, esquecendo
a especificidade que inere ao Direito da Concorréncia. Tal ideia estd em com-
pleto antagonismo com o pensamento que nos propusemos fazer atravessar
a integralidade do nosso estudo. Porque diferente, a Concorréncia reclama
solucdes diferentes, em ordem a justica material. Nessa senda, levantimos
as nossas duvidas relativamente aos efeitos que o incumprimento do Estado
Portugués (na nio transposi¢io atempada da Diretiva) pode surtir na tutela
efetiva dos direitos do lesado. As nossas respostas traduzem a nossa sensibili-
dade juridica; porém, e acima de tudo, o que pretendemos ¢ acicatar o didlogo
e o debate entre aqueles que, melhor do que nés, se munem do conhecimento
necessdrio para atingir os resultados mais justos. Em seguida, deslocamos a
nossa Otica para as causas de suspensio daquele prazo prescricional, apenas
evidenciando o que nos suscita mais reflexdo, sem pretender referir aquilo que
o leitor atento é capaz de apreender. Terminamos o nosso excurso com uma
referéncia a for¢a probatéria das decisdes das Autoridades da Concorréncia
nos virios Estados-Membros, abordando o seu modo de funcionamento e o
que estd realmente em causa, positiva e negativamente, sem esquecer uma nota
critica a0 Anteprojeto de Transposigio.

Per summa capita, o nosso propésito ¢, sobretudo, o de incitar a discussio
sobre os pontos controversos. Aqueles que, muitas vezes, restam na penumbra
e no siléncio, porque demasiado dificeis de resolver.



SOBRE O PRAZO DE PRESCRICAO | 241

BIBLIOGRAFIA

ANTUNES, Ana Filipa Morais

2014 Prescricio e Caducidade — Anotagio aos artigos 296.° a 333.° do Cédigo Civil
(“O tempo e sua repercussio nas relagies juridicas’), 2* ed., Coimbra: Coimbra
Editora.

AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

2016a  “Proposta de Anteprojeto de transposicio da Diretiva Private Enforcement”,
in Rewvista da Concorréncia e Regulagio, vol. VII, n° 26, pp. 15-36.

2016b “Exposi¢do de motivo anexa a Proposta de Anteprojeto submetida ao
Governo”, in Rewista da Concorréncia e Regulagio, vol. VIII, n° 26, pp. 103-129

CARNEIRO DA FrRADA, Manuel A.

1997 Uma “Ierceira Via” no Direito da Responsabilidade Civil?, 1* ed., Coimbra:
Almedina.

CorbEIRO, Anténio Menezes

2005  Tratado de Direito Civil I, T. IV, 22 ed., Coimbra: Almedina.

Lertio, Adelaide Menezes

2009  Normas de Protecgio e Danos Puramente Patrimoniais, 12 ed., Coimbra:
Almedina.

Pais, Sofia Oliveira

2011 Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia, 1* ed., Coimbra:
Almedina.

Vaz SERRA, Adriano

1961  “Prescri¢do extintiva e caducidade”, in Boletim do Ministério Juridico, n.° 105,
pp-5-248.

Sousa Ferro, Miguel

2016a “Jurisprudéncia de private enforcement”, disponivel em: http:/www.
cideeff.pt/xms/files/Projeto_4_grupo_IIl/Jurisprudencia_de_Private_
Enforcement.pdfwww.cideefl.pt/xms/files/Projeto_4.../Jurisprudencia_
de_Private_Enforcement.pdf.

2016b  “Workshop consultivo sobre o anteprojeto de transposigio da Diretiva
2014/104/EU — Relatério Sintese”, in Revista da Concorréncia e Regulagio,
vol. VII, n° 26, pp. 51-67.





