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Proposta de lei n.2 356/2017

Ministério da Economia

Regras que regem as acdes de indemnizagdo por infragdo ao direito da concorréncia

O Gabinete de Sua Exceléncis o ministro da Economia apresentou-nos para parecer a proposta
de lei acima referida, o qual serd vertido ao longo da narrativa seguinte em que se erunciam os
principios mais relevantes dx legislagdo proposta.

Segundo o artigo 242, n2 1 do projectado diploma; «As disposicBes substantivas da
presente lej, incluindo as relativas ao onus da prova, ndo se aplicam retroativamente . »,
0 que de per si evidencia o caricter mais gravoso do regime previsto face ao que decore
da lei vigente, como veremos.

Trata-se de dar cumprimento a Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Eurspeu e do Conselho de
26 de novembro de 2014, que por sua vez regulamenta os artigos 101.2 e 102.2 do Tratado sobre
¢ Funcionamento da Uni3o Europeia, possibilitando aos lesados por infraccBes ao dJireito da
concorréncia solicitarem indemnizagdo nos tribunais nacionass pelos danos causados.

No que se refere ao ambito material de aplicagdo, optou-se estender a aplicacdo da presente
proposta de lei igualmente as infragdes puramente nacionais, por formar a assegurar a criacio
de um sistema unitério e n3o discriminatério tanto em relacdo & empresas infratoras como a
fesados.

Assim se promove um maior nivel de certeza e seguranca juridicas, o que se torna
compreensive! em funcio de uma regra de ndo discriminac3o que, a ndo ser cumprida,
geraria o vazio legal e a disparidade de solucdes em detrimento da tutely juridica de
ilicitos cometidos no espago nacional.

Trata-se, pois, de conferir protec¢do ao previsto nos artigos 101.2 e 102,2 do TFUF e aos artigos
nacionais equivalentes (artigos 9.2 11,9 d; Lei da Concorréncia).

O regime de ressarcimento indemnizatdrio efectua-se por remissdo para o previsto no Cédigo
Civil, tanto no que se refere ao cdmputo de danos emergente como de lurros cessantes,

Estabelecemn-se, porém, presuncdes probatérias que ndo podemos acomparihar, por
mais que elas simplifiquem o trabalho das instancias jurisdicionais, o que s6 &
conseguido a custa de uma compressdo da seguranga juridica, trocada pela ficcio
conveniente, num dominic em que, os pressupostos presumidos sdo, afinal, os do ilicito
que é causa de pedir da acgdo de indemnizagio.

Estabelece-se a regra geral a responsabitidade solidaria e permitidas apenas as derrogacdes
previstas no texto da Diretiva, ou S€Ja, 3s pequenas e médias empresas [artigo 59, n.2 3], desde
aue verificadas determinadas condi¢Bes e aos beneficiarios de dispensa de coima, esta nos
termos do artigo 77.2 da Lej n.? 19/2012, de 8 de maio
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«Quando uma empresa incluir uma pluralidade de pessoas, € igualmente responsavel
pela obrigagdo de indemnizagio prevista no n2.1 a pessoa ou pessoas g.e sobre 4
infratora tenha exercido influgncia determinante durante a infragdo.» {artigo 32, n.2 2]
infiuéncia esta definida ja pelo n.2 3 do artigo 36.2 da Lein.2 19/2012, de & de maio.

2

Pequena e média empresa tal como definida No artigo 2.2 da Recomendaio n.o
2003/381/CE, da Comissio Europeia, de 6 de maio, relativa a definicdo de micro,
pequenas e médias empresas.

Em decorréncia do regime previsto estabelece se direito de regresso entre coinfractores {artigo
5%, n.2 5], na medida da responsabilidade de cada um, xpresumindo-se tal responrsabilidade
equivalente a média das quotas de cada coinfrator nos mercados afetados pela infracio, salvo
prova em contrario, nameadamente, quanto ao pepel [sic, lapso] desempenhadc por cada
coinfrator na infragio.n

De nove uma presungdo, de entre as varias que sdo, afinal, a espinhai dorsal do regime
furidico cuja consagracdo se pretende.

Consagram-se ainda regras orientadas a estabelecer:
-» repercussdo de custos adicionais;

Estatui o artigo 82, n.2 1: «Nas acdes de indemnizacdo o réu pode invocar como meio de
defesa o facto de o autor ter repercutido total ou parcialmente os custos adicionais
resuftantes da infragdo ao direito da concorréncia no preco praticado a jusante na cadeia
de produgdo ou de distribuicso, cabendo-he o respetivo onus da prava.», clausulando-
se um também discutivel regime de presungdo de repercussdo [n.¢ 3], aplicdvel
igualmente ao caso em que o lesado & fornecedor do réu {n24).

» presun¢do de dano em caso de cartel;

O cartet & definido no diplorna como o «acordo ou prética concertada entre duas ou
mais enipresas concorrentes que vise coordenar o seu comportamento cancorrencial
no mercado ou influenciar os parimetros relevantes da concorréncia, através de
condutas como, nomeadamente, fixar oy coordenar os pregos de aquisicio ou de venda
Ou outras condigbes de transagio, incluindo relativamente a direitos de propriedade
intelectual, atribuir quotas de producio ou de venda, repartir mercados e chentes,
incluindo a concertagio em ieildes e concursos publicos, restringir importagBes ou
exportagdes ou conduzir agdes antironcorrenciais contra autros concorrentes, tal como
proibido pelo artigo 9.2 dg Lei n.2 1972012, de 8 de maio, e, se aplicavel, pelo artigo
101.2 do TFUE»

«Salvo prova em contrério, e sem prejuizo do dnus da prova do nexo de causalidade que
incumbe 8o lesado, presume-se que os cartéis causam danos.» fartige 99, ne 1),
prevendo-se a possibilidade de o tribunal proceder «a esse cdlculo por recursc a uma
estimativa aproximada, podendu, para o efeito, ter em conta a Comunicacdo da
Comissdo, de 13 de junho de 2014, sobre a quantificagdo dos danos nas agBes de
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tndemnizacdo que tenham por fundamento as infragdes aos artigos 101.2 & 1072 ¢ do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia {2013/C 167/07)», no caso de ser
impossivel fixar o valor exacto do dano.

Trata-se agora ja ndo da presunc¢do da prova mas do prépriv facto, o que se ros afigura
inaceitdvel, visto estarmos afinal a configurar uma ficcdo legal face a um tipo de ilicito.

-» acesso a meios de prova, consagrando-se, relativamente 3 esta Ultima, a inviolabilidade das
declaragdes para efeitos de isengdo ou reducdo de coima e das propostas de transacdo;

O acesso 3 prova que se encontre na posse da outra parte ou de terceiro, incluindo
entidades publicas, facultada (artigo 122, n.2 2] por decisdo judicial é «fundementado
com factos e meios de prova razoavelmente disponiveis e suficientes para corroborar a
plausibilidade do pedida de indemnizagdo ou da defesa e indica os factos que se quer
provar.», restriccdo que se afigura incompreensivel pelo cardcter indeterminado da
previsdo iegal, se bem que se entenda a regra da proporcionalidade prevista no n.¢ 4,
segundo o qual a prova em causa deve ser «proporcional e relevante para a daciso da
causa, sendo recusados os pedidos que pressuponham pesquisas indiscriminadas de
informagdo.» [n.2 4, desenvoivide no n.o 5], com salvaguarda da confidencialidade,
incluindo o segredo profissional ge advogado [nse 7 e 8.

-» forca de presuncdo inilidivel as decises definitivas da Autoridade da Concorréncia quanto 3
existéncia, natureza e 8mbito material, subjetivo, temporal e territorial de uma infragdy, tendo-
se optado, dentro da margem de transposicdo conferida, atribuir a forga de presuncio itidivel as
decisBes autoridades da concorréncia e dos tribunais de recurso de outros Estados-Mernbros da
Unido Europeia;

Eis 0 que decorre do n.2 1 do artigo 7¢: «A declaragis pela Autcridade da Concorréncia,
OU por um Lribunal de recurso, através de decisdo definitiva, da existéncia de uma
infragdo ao direito da concorréncia constitui presungio inilidivel da existéncia, natureza
e dmbito materiai, subjetivo, temporal e territorial cessa infracio, para efeitos da acio
de indemnizacdo pelos danos dela resultantes.»; idem quanto 3 «declarag@o por uma
autoridade de concorréncia de qualquer Estado-Membro da UniSox [n.22}); idem: quanto
a decisées emanadas de um tribunal de recurso de outros Estados-Membros da Unigo
|n.2 3],

Né&o podemos acompanhar ests solugdo, tendo duvidas sobre se g mesma ndo ofenders
principios constitucionais essenciais, nomeadamente ao nivel da garantia do direito de
defesa e da presuncdo de inocéncia {artigo 32¢ da Lei Fundamental] gerando um onus
de infirmagdo, porque, para atém da sua extensdo ao dano ressarcivel, se estd, no fundo,
4 prever uma presunco ao nivel do praprio {licite gerador do dano,

-» @ aplicabilidade do regime da acdo popular, ao abrigo da iein.¢ 83/95, de 31 de agesto, na
redacdo dada pelo Decreto-lej n.2214-G72015, de 2 de outubro, as agbes indemnizat6riss neste
dmbito, mediante algumas adaptacdes do regime, atribuindo-se legitimidade processua! ativa
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tanto as associacdes e fundagdes que tenham por fim & defesa dos consumidores, bem como 3s
associacdes de empresas cujos associados sejam lesados pela infragdo em causa;

O extenso catdlogo de entidades a quem é conferida legitimidade para a ac¢3o vai abrir
a porta a uma generalizada litigacio, sendo de parguntar se existem meios suficientes
para dotar as estruturas judiciais para fazer face a tal, do que duvidamos, isto para nio
pér em crise, e urge susciti-lo, se a litigio temerério ndo terd aqui a sua oportunidade
privilegiada, nem que seja como farma de aicangar, por exaustdn, um acordo
patrimonial interesseiro.

-» Prazo prescricional atargado de cinco anos, salvo o caso das pequenas e médias empresas
{artigo 6°;

-» competéncia exclusiva ao Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisdo para conhecer e
julgar agdes de indemnizac3o fundadas em infragSes ao direito da concorréncia;

-» admissibilidade de procedimento de resclugdo extrajudicial de litigios, com concomitante
suspensao da instancia [artigo 119].

Lishoa, 17 de Outubro de 2017

O Bastonario

A

Guilherme Figueitedo
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