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RESUMO

Contextualizacdo: O artigo aborda a satisfacio indemnizatoria por facto ocorrido em
violacio do direito da concorréncia, concretamente, a Lei n.c 23/2018, de 5 de junho
(Lei de Private Enforcement). A tutela da pretensio indemnizatéria ao abrigo da lei de
private enforcement ¢ realizada através da Lei da Acao Popular (Lei n.c 83/95, de 31 de
agosto), combinando as regras do Cédigo Civil, se o facto for decorrente de uma relacio
interindividual; ou do Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos, se a relacio
envolver a Administracio.

Objetivo: O objetivo deste artigo é esclarecer ao leitor relativamente ao papel da lei de
private enforcement e da tutela por via da acdo popular quando a finalidade ¢ a
obtencio de uma indemnizacio por violacio do direito da concorréncia.

Método: Para o efeito, recorreu-se a pesquisa bibliografica, a analise legislativa e
jurisprudencial nacional.

Resultados: Um dos resultados extraidos foi a possibilidade existente de recorrer ao
instituto da acdo popular como forma de tutelar indemnizatérias no direito da
concorréncia.

" Doutoranda em Politicas Publicas. Licenciada em Sociologia, Gestdo e Direito. Doutoramento em
Ciéncias da Comunicacio. Com mais de 15 anos de experiéncia profissional nos setores publico,
privado e social, nas dreas da investigacio cientifica e da consultoria para o desenvolvimento de
projetos de diagnostico, avaliacio e implementacio de solucdes para problemas socioecondmicos.
Areas cientificas: Direito; Politicas Publicas; Sociologia; Ciéncias da Comunicacio. Universidade de

Aveiro, Portugal. E-mail: <anamelro@ua.pt>. http://orcid.org/0000-0001-9710-0574

R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 21, n. 37, p. 261-275, maio/ago. 2023. e 261
Esta obra esté licenciada sob uma licenga Creative Commons Atribuigdo - Ndo comercial - Compartilhar igual 4.0 Internacional.


https://orcid.org/0000-0001-6444-2631

A pretensdo indemnizatoria em acoes populares de private enforcement

Conclusdes: Para que tal seja possivel, ha a necessidade de conjugar diversos diplomas
legais nacionais e europeus. Ademais, sera relevante ter em consideracio as partes
intervenientes no processo, a saber: a autora (associacio ou empresa que se apresenta a
juizo), a parte (representada em juizo pela autora) e o (eventual) terceiro financiador.

Palavras-chave: acio popular; private enforcement; pretensio indemnizatoria;
responsabilidade civil; direito de concorréncia.

ABSTRACT

Context: The paper deals with the satisfaction of compensation for the fact that
occurred in violation of competition law, specifically, Law No. 23/2018, of June 5
(Private Enforcement Law). Claims regarding indemnity protection under the law on
private enforcement is carried out through the Popular Action Law (Law no. 83/95, of
August 31, combining Civil Procedure rules, if the fact is a result of interindividual
relationships; or the Administrative Courts Procedure Code, if the fact is related with
the Administration.

Purpose: The purpose of this article is to enlighten the reader on the role of private
enforcement law and protection through class action when the objective is to be
compensated for the violation of competition law.

Method: To do so, we went through bibliographical research, national legislative and
jurisprudential analysis.

Results: One of the extracted results was the existing possibility of resorting to the
institute of popular action as a form of protection of damages in competition law.

Conclusions: For this to be possible, it is necessary to combine several national and
European legal instruments. In addition, it will be relevant to consider the parties
involved in the process, namely: the author (association or company that appears in
court), the party (represented in court by the author) and the (possible) third party
financer.

Keywords: class action; private enforcement; compensation claim; civil liability;
competition law.

RESUMEN

Contextualizacion: El articulo versa sobre la satisfaccion de la indemnizacion por el
hecho ocurrido con infraccion de la ley de competencia, en concreto, de la Ley n.c
23/2018, de 5 de junio (Ley de Ejecucion Privada). La proteccion de las pretensiones
indemnizatorias de la ley de ejecuciones privadas se realiza a través de la Ley de Accién
Popular (Ley n.c 83/95, de 31 de agosto), combinando las normas del Codigo Civil, si el
hecho procede de una relacion interindividual; o el Cédigo de Procedimiento en los
Tribunales Administrativos, se relaciona con la Administracion.

Propésito: El proposito de este articulo es ilustrar al lector sobre el papel de la
aplicaciéon privada de la ley y la proteccion a través de la accion de clase cuando el
objetivo es obtener dafos y perjuicios por la violacién de la ley de competencia.
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Método: Para ello, pasamos por una investigacion bibliografica, analisis legislativo y
jurisprudencial nacional.

Resultados: Uno de los dos resultados extraidos fue la posibilidad existente de acudir al
instituto de la accion popular como forma de proteccion de dafos en el derecho de la
competencia.

Conclusiones: Para que esto sea posible, es necesario combinar varios instrumentos
legales nacionales y europeos. Ademas, sera relevante considerar las partes involucradas
en el proceso, a saber: el actor (asociacion o empresa que comparece en juicio), la parte
(representada en juicio por el actor) y/o (posible) tercero financiador.

Palabras clave: demanda colectiva; ejecucion privada; reclamacion de indemnizacion;
responsabilidad civil; derecho de la competencia.

1 INTRODUCAO

A Lei de Private Enforcement (Lei n.°c 23/2018, de 5 de junho) preve,
explicitamente, a possibilidade de recurso a uma tutela coletiva de direitos,
concretamente recorrendo ao regime da acio popular. Este é um regime relativamente
recente que tem ganho grande destaque nos ultimos anos, quer por causa da protecio
cada vez mais premente atribuida aos consumidores (por via do direito europeu, mas
também interno), quer devido aos contornos especificos que inclui, como a
possibilidade de financiamento dessas acdes por terceiros.

Sao cada vez mais as precaucdes que o direito devera ter no que diz respeito ao
consumo (e a concorréncia), nomeadamente, no que as fragilidades que, atualmente, a
condicdo de se ser consumidor traz, relacionadas, sobretudo, com as relacoes comerciais
(e desiguais) que se estabelecem online.

Se seria certo que a tutela de interesse de determinado particular se regia pelas
leis gerais ja disponibilizadas para o efeito, foi, entio, permitido que interesses de
determinada classe ou grupo de pessoas fossem salvaguardados por meio de lei especial,
recorrendo a Lei da Acdo Popular (LAP) para a sua tramitacio. Ora, o que se
considerou, entio, foi que ha uma qualidade atribuida a uma classe de pessoas que
merece ser especialmente protegida: a dos consumidores de bens e servicos (SILVA;
REIS, 2022, p. 11).

O artigo debruca-se sobre a analise dessas especificidades, considerando a acio
popular como mote para a abordagem a conceitos como interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, mas também ao direito a indemnizacio e a violacio do direito
da concorréncia.

Nesta senda, o artigo esta organizado em trés seccdes principais. Na primeira, faz-
se uma abordagem a acio popular, prevista constitucionalmente e no Codigo do

Processo Civil (CPC), referindo e expondo alguns parametros da LAP e dos interesses
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que visa tutelar.

Na segunda seccdo, serd realizada uma breve explicitacio ao regime
indemnizatorio previsto no Codigo Civil (CC), principal meio por via do qual se
verificara a salvaguarda do direito 4 indemnizacio. Mas também se abordario as
especificidades previstas na LAP e na Lei de Private Enforcement.

A terceira seccio sera unicamente dedicada a reflexdo sobre o direito a
indemnizacdo por infracio ao Direito da Concorréncia.

Finaliza-se o artigo com algumas consideracdes finais.
2 ACAO POPULAR

Nos termos do artigo 19.°© da Lei n.c 23/2018, de 05 de junho (Direito a
indemnizacio por infracio do direito da concorréncia), a tutela que visa a pretensio
indemnizatoria em situacio de violacio de direito da concorréncia é realizada por meio
da acdo popular. Assim, antes de referéncia a acoes de private enforcement, considera-se
relevante explicar em que consiste e como estd prevista a acdo popular no ordenamento
juridico portugués.

Com a epigrafe “Acdes para a tutela de interesses difusos”, o artigo 31.c do CPC
regula a legitimidade e as dreas possiveis de propositura de acoes desse ambito. Se se
atentar, precisamente, na epigrafe do artigo, o que se visa proteger sio Os interesses
difusos, ou seja, nele se incluem interesses coletivos e individuais, estes desde que sejam
homogéneos.

Assim, convém fazer uma distincido dos diversos interesses supraindividuais, isto
é, interesses que extravasam a dimensio da relacio juridica interindividual, os
designados interesses coletivos. Sdo-no os “interesses difusos stricto sensu, interesses
coletivos e interesses individuais homogéneos” (PASSINHAS, 2021, p. 87).

No entendimento de Antunes (1984), em Portugal, a qualificacio juridica dos
interesses difusos ¢ a de direito subjetivo publico (ANTUNES, 1984, p. 936). De acordo
com Caetano (2020), os interesses difusos sio interesses individuais generalizados,
proximos de direitos publicos, mas de natureza fundamentalmente privada, ou seja,

direitos que nido sio enquadraveis na distincio estanque entre direito publico ou

privado, de Ulpiano (CAETANO, 2020, p. 22). Assim,

Trata-se de interesses espalhados e informais & tutela de necessidades, também
coletivas, sinteticamente referidas & «qualidade de vida». E essas necessidades e esses
interesses, de massa, sofrem constantes investidas, frequentemente também de massa,
contrapondo grupo versus grupo, em conflitos que se coletivizam em ambos os pélos

(GRINOVER, 1984, p. 284).

Distinguem-se dos interesses coletivos, uma vez que estes sio “os interesses comuns

a coletividade de pessoas e apenas a elas, mas ainda repousando sobre um wvinculo juridico
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definido que as congrega” (GRINOVER, 1984, p. 284). Assim, nos grupos coletivos,
encontram-se ja “grupos sociais organizados e formalmente estruturados, sendo exemplos destes
as associacdes, sindicatos, cooperativas, entre outros.” (CAETANQO, 2020, p. 27).

Os direitos coletivos tém um sentido amplo, sendo o titular a comunidade. Ao
passo que os direitos difusos sio considerados como direitos coletivos em sentido
estrito, pertencendo a um grupo, a uma classe ou a uma categoria de pessoas, por
exemplo, que habitam no mesmo bairro, que consumiram o mesmo produto, entre
outras.

Finalmente, “os interesses individuais homogéneos devem ser wvistos como sendo, nada
mais nada menos, que os interesses que cabem a cada um dos titulares de um interesse difuso
strictu sensu ou de um interesse coletivo.” (CAETANO, 2020, p. 30). Nas palavras de
Teixeira de Sousa, aqueles interesses ou direitos seriam uma “refraccdo daqueles mesmos
interesses [interesses difusos em sentido lato] na esfera de cada um dos seus titulares”
(SOUSA, 2004, p. 285).

Como garantir a tutela de todos esses direitos!

Poderia colocar-se a possibilidade de ser por meio do expediente processual da
coligacio. No entanto, sio varias as fragilidades que ressaltam para aplicacio da
coligacio a defesa de interesses coletivos/difusos quando se analisa o seu regime. Desde
logo, o facto de apenas ser possivel promover a coligacio ab initio, limitando o seu acesso
a quem iniciou a demanda individualmente e, a posteriori, se pretendia juntar a um
processo que ja corresse termos, ndo transformando processos dispersos ja existentes em
massificados.

Adicionalmente, na coligacio, tem o juiz o poder de “vetar” a sua possibilidade
quando a mesma fundamentadamente causar inconveniente grave em que as causas
sejam instruidas, discutidas e julgadas conjuntamente.

Finalmente, a coligacio implica o pagamento de custas por cada um dos sujeitos
processuais coligados e, consequentemente, cada um tera de pagar taxas de justica
individuais para cada ato.

A solucido oferecida pelo CPC ¢, precisamente, e como referido no inicio desta
seccio, o recurso as acoes para a tutela de interesses difusos, nomeadamente, a lei de
participacio procedimental e de acio popular (Lei n.c 83/95, de 31 de agosto), como

veremos de seguida.

2.1LEI N. 83/95, DE 31 DE AGOSTO: DIREITO DE PARTICIPACAO
PROCEDIMENTAL E DE ACAO POPULAR. BREVES CONSIDERACOES

A garantia da defesa de interesses coletivos e difusos é um direito que vem
previsto por meio da acio popular, no n.° 3 do artigo 52.° da Constituicio da Republica

Portuguesa (CRP), que se transcreve:
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3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacées de defesa dos
interesses em causa, o direito de accdo popular nos casos e termos previstos na
lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente
indemnizacdo, nomeadamente para:

a) Promover a prevencdo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das infraccées contra a
saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida e a preservacdo do
ambiente e do patriménio cultural;

b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides auténomas e das autarquias
locais (negrito da autora).

A CRP delimita concretamente as areas das acdes nas quais é possivel obter a
tutela: saude publica, direitos dos consumidores, qualidade de vida e preservacio do
ambiente e patrimonio cultural.

Aquele n.° 3 do artigo 52.© da CRP faculta um alargamento da legitimidade
processual ativa. Deixa de ser necessario que a parte tenha um interesse pessoal e direto
na acdo, podendo mesmo ser terceiro a relacio juridica. Isso sucede porque se intenta
proteger direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. H4 um alargamento da
tutela ao interesse publico geral (protegido, sobretudo, pela alinea b) do n.c 3 do artigo
52.c da CRP); aos interesses difusos em sentido estrito e aos interesses coletivos.

A propria jurisprudéncia delimita a acdo popular nos concretos termos das

definicoes apresentadas para interesses anteriormente explicados. O acérdio do

Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 08 de setembro de 2016, refere que:

[ - A acdo popular tem como objecto a tutela de interesses difusos (o que
compreende os interesses difusos stricto sensu, os Interesses colectivos e os
interesses individuais homogéneos), os quais se caraterizam por possuirem uma
dimensdo individual e supra individual, pela sua titularidade caber a todos e a cada
um dos membros de uma classe ou de um grupo (independentemente da sua vontade)
e por recairem sobre bens que podem ser gozados de forma concorrente e ndo exclusiva.
Il - Os interesses individuais homogéneos sdo definiveis como situacdes
Juridicas genericamente consideradas, correspondendo aos interesses de
cada um dos titulares de um interesse difuso ou de um interesse colectivo

(PORTUGAL, 2016, online, grifo nosso).

Passando a um plano legislativo mais concreto, como vimos anteriormente, ja no
CPC, vem prevista a legitimidade das partes por via das acoes para tutela de interesses
difusos. Algo que se especifica e contempla ainda mais no que diz respeito as acoes
administrativas. Assim, o artigo 68.° do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA)
indica que:

1 - Tém legitimidade para iniciar o procedimento ou para nele se constituirem como
interessados os titulares de direitos, interesses legalmente protegidos, deveres,
encargos, énus ou sujeicées no dmbito das decisdes que nele forem ou possam ser
tomadas, bem como as associacées, para defender interesses coletivos ou
proceder a defesa coletiva de interesses individuais dos seus associados que
caibam no ambito dos respetivos fins.

2 - Tem, também, legitimidade para a protecdo de interesses difusos perante agdes
ou omissées da Administracdo passiveis de causar prejuizos relevantes ndo
individualizados em bens fundamentais como a saude publica, a habitacdo, a
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educacdo, o ambiente, o ordenamento do territério, o urbanismo, a qualidade de vida,
o consumo de bens e servicos e o patriménio cultural (negrito da autora).

Além disso, o ordenamento juridico portugués disponibiliza a Lei da Acdo
Popular (Lei n.c 83/95, de 31 de agosto) (doravante, LAP) que, logo no seu artigo 2.°,
indica como titulares do direito, os cidadios no gozo dos seus direitos civis e politicos e
as associacoes e fundacdes defensoras dos interesses, podendo ou ndo ter interesse na
acdo, bem como as autarquias locais.

Como colocaram Marco e Sandrin (2011), e que se transpde para o ordenamento
juridico portugués, a LAP “simboliza um marco para a ampliacdo do acesso & justica, pois que
abriu a possibilidade de se postular em juizo a tutela dos interesses metaindividuais.”
(MARCO; SANDRIN, 2011, p. 114).

De resto, como vimos, a acio popular ¢ o meio através do qual diversos
interesses, em areas especificas, sio protegidos, por exemplo, o consumo de bens e
servicos. E, nesse ponto em concreto, a lei de private enforcement (Lei n.c 23/2018, de 5
de junho), no artigo 19.°, refere que a acdo popular é o meio indicado para obter a

tutela do direito da concorréncia, concretizando a legitimidade da seguinte forma:

2 - Tém legitimidade para intentar acdes de indemnizacdo por infracdo ao direito da
concorréncia ao abrigo da Lei n.® 83/95, de 31 de agosto, na sua redacdo atual, para
além das entidades nela referidas:

a) As associacdes e fundacées que tenham por fim a defesa dos consumidores; e

b) As associacées de empresas cujos associados sejam lesados pela infracdo ao direito
da concorréncia em causa, ainda que os respetivos objetivos estatutdrios ndo incluam
a defesa da concorréncia.

Ou seja, facil de compreender que a acio popular ganha um relevo evidente na
protecio dos interesses difusos e coletivos, sendo esse o meio processual indicado para
obtencio de uma decisio quando um daqueles direitos (no caso concreto, do consumo
de bens e servicos) ¢ violado. Alids, marco de assinalar a partir de 1997, com o acérdio

do STJ, de 23 de setembro deste ano’,

que definiu que o artigo 1.° da Lei 83/95, de 31 de agosto, abrange ndo sé os
€« . ”» . . . [

interesses difusos” (interesses de toda a comunidade) como ainda os “interesses
individuais homogéneos” (os que se polarizam em aglomerados identificados de

titulares paralelamente justapostos) (PASSINHAS, 2021, p. 88).

Também no caso concreto do bem fundamental do ambiente (que nio sera
objeto de estudo no presente artigo), a acio popular é o meio processual adequado a sua
tutela (COUTO, 2020; FREITAS, 1996; PINHEIRO, 2018).

Facto ¢ que a protecao de direitos coletivos ou difusos, no dmbito do consumo de

bens e servicos, encontra-se, ainda, um pouco espartilhada, uma vez que a propositura

'Relator Miranda Gusmio, processo n.c 97B503, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954{0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814,/5c4988169839a2ed802568fc003b
7c49?0OpenDocument.consultado em 27 de dezembro de 2022.
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da acdo se rege pela LAP, mas o cilculo da indemnizacio devera ja ser realizado nos

termos do CC. Vejamos como se podera efetivar esse calculo.
3 PRETENSAO INDEMNIZATORIA NO PROCESSO CIVIL

Recorrer a tutela da acdo popular, nos termos definidos anteriormente, pode
verificarse quando as relacdes se estabelecem com a Administracio ou quando se
estabelecem entre partes (sem que uma delas tenha as vestes de ius imperium). No
primeiro caso, a forma de processo ¢ a regulada no CPTA; no segundo caso, é a que vem
disposta no CPC. Detemo-nos, agora, apenas nesse segundo caso.

A obrigacio de indemnizar, na acio popular (e para o que aqui releva), rege-se
pelas regras do CC, mais concretamente, pelo disposto no artigo 483.°, a designada
responsabilidade extracontratual ou aquiliana, que tem como principio geral: “I. Aquele
que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo
legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violacdo.” (negrito da autora).

A referéncia a esse preceito legal ¢, expressamente, feita no artigo 3.° da Lei n.©
23/2018, de 5 de junho, relativo a responsabilidade civil por infracdes cometidas no
direito da concorréncia. Ainda de mencionar serd o énus da prova, que vem previsto no
artigo 487.c do CC: “1. E ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da leséo,
salvo havendo presuncdo legal de culpa. 2. A culpa é apreciada, na falta de outro critério legal,
pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso.”
(negrito da autora).

Embora nada se dizendo na Lei n.°c 23/2018, de 5 de junho, considera-se que
compete ao lesado provar o que alega em matéria de culpa do autor da lesio. Mas a
avaliacio da eventual culpa do autor da lesio ¢ realizada tendo por base o conceito
indeterminado do “bom pai de familia”.

Apesar de todas as referéncias feitas ao CC naquela Lei (relativas a
responsabilidade civil, ao prazo da prescricio do dever de indemnizar (artigo 6.°), a
inversio do 6nus da prova (artigo 18.°, n.°c 4), entre outros), fica por indicar
expressamente a referéncia a obrigacio de indemnizar, dos artigos 562.° e seguintes do
CC. Ainda que se verifique uma mencio para os casos omissos no artigo 23.°, n.° 1.

Assim, é relevante indicar que vale o principio geral da obrigacio de indemnizar
no sentido de reconstituir a situacio que existiria antes de provocada a lesio e caso a
mesma ndo se tivesse verificado (artigo 562.° do CC), considerando o nexo de
causalidade entre a infracio cometida e os danos provocados por essa infracio. Mas
veremos em seguida em que termos especificos tal ¢ realizado, pela necessaria correlacao

entre a lei geral e a lei especial.
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3.1 PRETENSAO INDEMNIZATORIA NAS ACOES POPULARES

A protecdo dos consumidores de bens e servicos, ao abrigo da Lei n.c 23/2018,
de 5 de junho (que regula o direito a indemnizacio por infracio ao direito da
concorréncia e transpde a Diretiva 2014/104/EU), ¢ realizada por via da acido popular e
visa, essencialmente, ressarcir os consumidores pelas lesdes ocorridas por infracio ao
direito da concorréncia. Vem isso disposto no artigo 19.° do referido diploma legal.

Mais ainda, vem indicada a forma como se computara a indemnizacio:

3 - A sentenga condenatéria determina os critérios de identitficacio dos lesados
pela infracio ao direito da concorréncia e de quantificacio dos danos
sofridos por cada lesado que seja individualmente identificado.

4 - Caso ndo estejam individualmente identificados todos os lesados, o juiz fixa um
montante global da indemnizacio, nos termos do n.? 2 do artigo 9.°

5 - Quando se conclua que o montante global da indemnizacdo fixado nos termos do
n.2 3 ndo é suficiente para compensar os danos sofridos pelos lesados que foram
entretanto individualmente identificados, 0 mesmo é distribuido pelos mesmos,
proporcionalmente aos respetivos danos.

6 - A sentenca condenatéria indica a entidade responsivel pela rececio, gestio e
pagamento das indemnizacées devidas a lesados nio individualmente
identificados, podendo ser designados para o efeito, designadamente, o autor, um ou
vdrios lesados identificados na acdo (negrito da autora).

Assim, o diploma referido contempla ndo so por via de que regras é concretizado
o direito a indemnizacio®, como a forma de operacionalizar essa indemnizacio e qual a
entidade responsavel pela sua gestio e manutencio.

Além disso, como vimos anteriormente, varias sio as regras relativas a
indemnizacio na infracio da concorréncia (e consequentes danos provocados aos
consumidores) que terio que ser lidas em conjunto com o CC. Assim, diferente do
disposto no CC, ¢é o prazo de prescricio do dever de indemnizar. A Lei n.c 23/2018, no
artigo 6.°, é explicita ao contemplar como prazo prescricional os cinco anos (e nio os 20
indicados no artigo 309.c do CC).

O calculo da indemnizacio segue as regras do artigo 4.° da Lei, ou seja,
contemplam-se os prejuizos causados, os lucros cessantes e os juros moratdrios, os
primeiros e segundos calculados desde o momento do dano. Estes ultimos, desde o
momento da decisdo e até integral pagamento (para o calculo dos quais se considera que
devera ser tido em consideracio o nexo de causalidade previsto no artigo 563.° do CC).

Na Lei n.c 23/2018, est4, igualmente, previsto um regime de responsabilidade
civil e penal, subjetiva e objetiva, nos artigos 22.°© e 23.°. Aqui, agrava-se a

responsabilidade civil desde que a pratica do dano tenha sido realizada com dolo ou

? Nomeadamente, no artigo 3.°, que estabelece que “I - A empresa ou associacdo de empresas que cometer
uma infracdo ao direito da concorréncia fica obrigada a indemnizar integralmente os lesados pelos danos
resultantes de tal infracdo, nos termos previstos no artigo 483.¢ do Cédigo Ciwvil.”
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culpa, remetendo-se, mais uma vez, para os termos gerais da responsabilidade civil o
dever de indemnizar.

Mas contempla-se, ainda, a possibilidade de indemnizar na auséncia de culpa
sempre a pratica do facto tenha como resultado a ofensa de direitos ou interesses
protegidos pelo diploma legal ou se o dano provocado o tenha sido em resultado de
pratica de atividade objetivamente perigosa.

Nio obstante esses graus de protecio do consumidor, em infracdes cometidas ao
abrigo do direito da concorréncia, desde 2020, esta previsto o regime especifico das

acdes coletivas para os Estados-Membros, nos termos da Diretiva 2020/1828.

Revogando a Diretiva 2009/22/CE, a Diretiva 2020/1828 estabelece que:

1. A presente diretiva estabelece normas que asseguram que esteja disponivel em todos
os EstadosMembros um meio processual de acdo coletiva para protecio dos
interesses coletivos dos consumidores, prevendo simultaneamente salvaguardas
adequadas para evitar a litigincia de md-fé.

Estd, desse modo, dado o mote para que se uniformize, no direito internos dos
diferentes Estados-Membros, o acesso a tutela de interesses coletivos dos consumidores.
Algo que até recentemente nio acontecia, nio tendo muitos desses paises contemplada
sequer a possibilidade de recorrer a um meio como as acoes populares.

Essa diretiva trouxe duas inovacoes: a primeira ¢ a abertura a existéncia de acoes
transfronteiricas, ficando salvaguardadas as relacdes comerciais e concorrenciais entre
Estados-Membros. A segunda ¢ a regulacio do financiamento das acdes, que contribui
para que, também em Portugal, essa atividade, j4 com alguns anos a ser exercida’, siga
agora uma regulamentacio especifica (PASSINHAS, 2021, p. 99).

Claro esta que terdio que ser os diferentes Estados a regular a pretensio
indemnizatdria, seguindo as orientacoes do artigo 9.° da Diretiva (relativo as Medidas de

reparacdo) e devera, mais uma vez, ser aquela estabelecida por via das regras previstas na

LAP, na Lei de Private Enforcement (Lei n.c 23/2018) e no CC.

4 PRIVATE ENFORMECEMENT OU DO DIREITO A INDEMNIZACAO POR
INFRACAO AO DIREITO DA CONCORRENCIA

Ao abrigo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado da Unido Europeia e que institui a
Comunidade Europeia (2002/C 325/01), em 20 de setembro de 2001, foi intentada
uma acio (Courage Ltd. vs. Bernard Crehan) que opunha uma fibrica de cerveja (Courage)
e um revendedor de bebidas (Bernard), locatirio de um dos pubs propriedade da
Inntrepreneur Estates Ltd. (IEL) (sociedade detida em partes iguais pela Courage e pela

Grand Met, que se dedicava a gestio dos pubs). Ao abrigo do contrato de locacio

’ Veja-se, a titulo de exemplo, a atividade da associacio Ius Omnibus, em https://iusomnibus.eu/pt/.
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celebrado com a IEL, todas as encomendas de cerveja deveriam ser realizadas
exclusivamente a Courage, ao preco fixado em tabela (clausula nio negociavel).

Ora, Bernard deixou de pagar a renda, e Courage intentou uma acdo para a sua
cobranca, ao que o primeiro, em pedido reconvencional, vem exigir uma indemnizacdo
pela violacio do artigo 81.°, deduzindo que a Courage vendia a cerveja a precos
substancialmente mais baixos a proprietarios independentes de pubs, o que limitava o
poder de concorréncia dos locatarios dos pubs que tinham celebrado contrato com a
Courage”.

Estava dado o mote para, em 2014, ser emanada a Diretiva 2014/104/EU, que
regulariza as acoes de indemnizacio no dmbito do direito nacional por infracio as
disposicoes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia.
Diretiva que seria transposta para o ordenamento juridico portugués na Lei n.°
23/2018, de 05 de junho (Lei de Private Enforcement).

Assim, prevése, no artigo 3.° deste diploma legal, a possibilidade de
responsabilizar civilmente empresa ou associacio de empresas que cometer infracio ao
direito da concorréncia, ficando esta obrigada a indemnizar os lesados (como vimos
anteriormente, ao abrigo do artigo 483.°c do CC).

No entanto, algumas particularidades sobressaem no que as acoes para fazer valer
o direito de indemnizacio ao abrigo da Lei de Private Enforcement diz respeito. Quando
em situacdo de propositura de acdes coletivas, como se calculara o valor indemnizatério?
E como sera repartido? Esta expressamente previsto que tal seja realizado de acordo com
os danos proporcionalmente sofridos por cada um dos lesados, seguindo uma légica
equitativa e ndo igualitaria (SILVA; REIS, 2022, p. 18).

Assim, o que a Lei de Private Enforcement permite é que se juntem varios danos
provocados a pessoas diferentes numa mesma acio (artigo 19.° da Lei n.c 23/2018), cada
uma com objetivos indemnizatdrios proprios. Até porque, na maioria das vezes, podera
nio ser compensatorio, quer em termos financeiros, quer emocionais, litigar sozinho
contra uma empresa que incorre em infracio ao direito da concorréncia. Pelo que essa
possibilidade de juntar pretensdes indemnizatorias (através da LAP), ter quem
represente a classe de pessoas e até de ter um terceiro financiador dessas mesmas acdes, é
uma realidade que vem contribuir para fazer valer os direitos em juizo de pessoas que,
até entdo, ndo tinham meio de o fazer.

O que implica outra particularidade. Isto é, se numa relacio intersubjetiva fazer-
se valer do seu proprio direito, poderd ser algo compensatorio per se, nas acoes de private

enforcement, tal compensa quando se agregam os valores globais dos danos causados, o

*Disponivel ~ em  https:;//curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=8 CE80768CEE1D52FE95A
80391D46215Btext=&docid=46604& pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=
1&cid=32599. Acesso em: 24 dez. 2022.
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que implica a reunido de vérios direitos, pertencentes a diferentes pessoas ou classes de
pessoas, NUM mesmo Processo.

Assim, como ja foi adiantado, o modelo para o qual se avancou e que vem ja
previsto na Diretiva 2020/1828°, foi o financiamento dessas acdes por terceiros a acio.
Os third party funding agreements tiveram a sua rampa de lancamento no dominio da
arbitragem, tendo sido demonstrado interesse em outras acdes de outros dominios,
como as acdes coletivas relativas ao ambiente, estando agora a ver crescimento na drea
do direito da concorréncia (SILVA; REIS, 2022, p. 81).

Dessa forma, transfere-se o risco do custeio das acoes da parte para terceiro e,
com ele, todos os riscos associados: os iniciais, de preparacio da acdo, de reunir
elementos de prova, de dar entrada da propria acio. Além disso, os custos intermédios,
das deslocacoes ao tribunal, de eventuais peritagens; e os finais, que poderio até incluir
a perda da acdo.

Caso haja improcedéncia da acdo, essa perda ¢ transferida para o financiador. No
caso de haver procedéncia, também esse ganho ¢ alocado ao financiador. O que se
traduz na existéncia de um contrato entre esse terceiro financiador e as partes (ou as
associacdes que as representam). Ademais, o financiador apenas recebe o valor ganho
(ou uma percentagem previamente acordada) se, apds pagas todas as indemnizacdes,
sobrar algum montante para aquele pagamento. Se todos os lesados exercerem o direito
de receber a indemnizacdo, entido, podera verificar-se a situacio de o financiador nada
receber.

Ha diversos contratos que se podem estabelecer para dar resposta a necessidade
de financiamento dessas acdes, que pode, por exemplo, passar por financiar nio a acdo
em si, mas a associacio que vai interpor a acio em tribunal. Nao obstante, o que
acontece, atualmente, em Portugal, ¢ a total auséncia de regulacio desse tipo de
contratos (SILVA; REIS, 2022, p. 83-92).

Postas que foram todas as questdes anteriores, varias consequéncias podem advir
relativamente a pretensio indemnizatoria das acoes interpostas nessas condicoes, como
colocam Silva e Reis (2022):

- Devera o valor da indemnizacio ser definido em montante global e depois
redistribuido pelas partes, na exata medida do seu dano?

- Podera o direito de ressarcimento pelas custas da associacio que interpds a acao
ser afastado por decisdo judicial?

- Dever-se-do incluir na remuneracio do financiador as despesas tidas por forca da

acao!

* Desde que lida em conjunto com a Recomendacio de 11 de junho de 2013, o Livro Verde sobre acdes
de indemniza¢io no dominio antitrust e do Livro Branco sobre acdes no mesmo dominio (SILVA;

REIS, 2022, p. 21).
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- E como deverdo ser pagos todos os valores anteriores, a luz da lei portuguesa?
(SILVA; REIS, 2022, p. 161-162).

Relativamente a primeira questdo, a resposta foi dada na segunda seccio do
artigo. Nomeadamente, interpretando a aplicacio dos artigos 483.c e 562.° e seguintes
do CC em conjunto com os artigos 4. e 21.°© e 22.° da Lei n.c 23/2018 (PEREIRA,
2017, p. 730).

Também em relacdo as trés questdes seguintes, a resposta parece ser dada pelos ja
referidos artigos 19.° e 22.° da Lei n.c 23/2018, sobretudo, no que diz respeito ao prazo
prescricional da divida e aos valores a serem ressarcidos (SILVA; REIS, 2022, p. 169-
173, 185, 189-194).

Parece-nos, assim, que o direito a indemnizacio por infracio ao direito da
concorréncia, em Portugal, estd assegurado, ainda que, para tal, tenham que se fazer
algumas acrobacias legislativas. Alids, atualmente, nio havendo regulacio para o que sdo
os contratos de financiamento das acdes por terceiro, por exemplo, esta é a nica forma

de se garantir que esse financiamento ¢ indemnizado, a final, pelos ganhos obtidos.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Iniciou-se este artigo pela referéncia a acio popular. Este é um Direito
Fundamental, previsto na Constituicio da Republica Portuguesa, que nao pode ser
restringido (exceto por forca da lei e com as devidas limitacdes). Tal facto acarreta
consequéncias para o que ¢ a interposicio de acdes tuteladas pela acio popular, como ¢
o caso concreto das de indemnizacdo por infracio ao direito de concorréncia.

Em jeito de consideracio final, pode afirmar-se, como se viu na doutrina e na
jurisprudéncia, que recorrer a acio popular para tutelar direitos pode ser realizado para
reconhecer a existéncia de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, o que,
de certo modo, alarga o dmbito de aplicacio da Lei de Acdo Popular, permitindo
garantir que determinadas acoes, com especificidades proprias (como € o exemplo das
acoes indemnizatorias no direito da concorréncia) encontrem tutela.

Mas, porque se trata de uma tutela ainda um pouco dubia, tal ndo se faz sem que
algumas questdes se levantem, questdes para as quais se encontra resposta, muitas vezes,
por meio da conjuncio de varios diplomas de direito interno e europeu. Assim, ajuda a
clarificar e densificar a protecio juridica no direito da concorréncia a previsio das
Diretivas Europeias sobre o assunto, mas, igualmente, sobre acdes coletivas. Ao mesmo
tempo que se aplicam a Lei da Acdo Popular, a Lei de Private Enforcement, o Codigo
Civil ou o Cédigo de Procedimento nos Tribunais Administrativos.

Assim, as pretensdes indemnizatorias relativas a infracdes cometidas ao direito da

concorréncia terdio que ser analisadas a luz de todos esses diplomas legais e, mesmo
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assim, algumas questdes ainda estio a percorrer o caminho da descoberta, em Portugal,
como o financiamento dessas acdes.

Ademais, considerando os trimites de uma acio coletiva intentada para obtencio
de indemnizacdo por infracio ao direito da concorréncia, aquela terd que contemplar
vdrias partes no que diz respeito a essa indemnizacdo, a saber: a autora (associacio ou
empresa que se apresenta a juizo), a parte (representada em juizo pela autora) e o
terceiro financiador. Além disso, para todas elas, ¢ importante considerar ab initio qual o
valor indemnizatério e como sera liquidado, o que influi no montante global do pedido.

E um assunto que, ainda, tem mais questdes do que respostas no ambito do
ordenamento juridico portugués, mas que tem ja uma relevincia devidamente
demonstrada® e algum cuidado legislativo, relativamente ao qual se verdo

desenvolvimentos num futuro nio muito longinquo.
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