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A TRANSPOSICAO EM PORTUGAL DA DIRETIVA SOBRE INDEMNIZAQOES
POR DANOS DECORRENTES DE INFRACOES AO DIREITO DA CONCORRENCIA

A Transposicao em Portugal da Diretiva sobre
Indemnizagoes por Danos Decorrentes de Infragoes
ao Direito da Concorréncia

A Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
26 de novembro de 2014, relativa as acoes de indemnizacao por
infracao as disposicoes do direito da concorréncia foi transposta em
Portugal pela Lei 23/2018, de 5 de junho de 2018, assinalando a
adocdo, nessa jurisdicdo, de um regime especifico para esse tipo de
acoes judiciais, constituindo também um importante novo instrumen-
to de sensibilizacao em termos de politica de defesa da concorreéncia.
Esse novo enquadramento legal oferece seguranca juridica, prima
facie a todos aqueles potencialmente prejudicados por infracoes ds
leis da concorréncia, proporcionando ainda incentivos significativos
para que as partes lesadas procurem uma indemnizacao pelos danos
causados de uma maneira mais célere, focando também a Lei
23/2018 em certos aspetos inovadores em relacdo ao regime civil
comum, como o da jurisdicdo exclusiva para esse tipo de acoes junto
do Tribunal da Concorréncia, a presungao de existéncia de infracdo
por parte das decisoes das autoridade de concorréncia, a utilizacao
da acao popular por parte das associacdes de empresas e de defesa do
consumidor, um regime mitigado de responsabilidade soliddria entre
coinfratores, incluindo também, finalmente, um modo de acesso aos
meios de prova préximo do modelo de discovery anglo-saxonico.

The Transposition into Portuguese Law of the
Directive on Claims for Damages Derived from
Competition law Infringements

Directive 2014/104/EU, of the European Parliament and Council of
26 November 2014, related to damages claims derived from competi-
tion law infringements was transposed into Portuguese legislation
through Law 23/2018 of 5 June 2018, marking the incorporation of a
specific legal framework in this jurisdiction for these judicial claims.
It is also an important new instrument in terms of the awareness of
competition policy.

The new legal framework offers legal certainty, particularly for all
those potentially damaged by competition law infringements, also
providing significant incentives for harmed parties to seek compensa-
tion in a swifter manner. Furthermore, Law 23/2018 focuses on cer-
tain innovative aspects in relation to the common civil framework,
such as: the exclusive jurisdiction of the Competition Court for these
types of judicial claims; it regulates the presumption of the existence
of an infringement derived from the competition authorities’ deci-
sions; it allows for the use of class actions on the part of consumer
protection associations or associations of undertakings; it provides a
mitigated framework for the joint liability of co-offenders; and it also
includes a method for the disclosure of evidence with some similarities
to the Anglo-Saxon discovery model.
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INTRODUCAO

No dia 5 de junho de 2018, a Lei n.° 23/2018 foi
publicada no Diario da Republica, encerrando um
longo processo de transposicdo para o ordenamen-
to juridico portugués da Diretiva 2014/104/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
novembro de 2014, relativa a certas regras que
regem as acoes de indemnizagdo no ambito do
direito nacional por infracao as disposicoes do
direito da concorréncia dos Estados-Membros e da
Uni#o Europeia (a “Diretiva”).

A publicacao da Lei 23/2018 marca a adoc¢do do
primeiro conjunto especifico de regras em vigor em
Portugal, no que diz respeito a acdes de indemniza-
¢do resultantes de uma viola¢do das regras da con-
corréncia. Na verdade, o numero limitado de casos,
em Portugal, em que os danos resultantes de infra-

¢oes no dominio anti-concorrencial foram judicial-
mente reclamados, seguiam - até agora - as regras
gerais de responsabilidade civil.

A'Lei 23/2018, ao contrario do que ocorreu noutras
jurisdicoes, constitui um quadro legal autonomo,
incluindo aspetos substantivos e processuais, resul-
tando ainda na primeira alteracdo a Lei n.°
19/2012, de 8 de Maio (a “Lei da Concorréncia”)
incluindo ademais pequenas alteracoes a Lei n.°
62/2013, de 26 de agosto (a “Lei da Organizacéo do
Sistema Judiciario”).

Este artigo pretende fornecer uma visao geral das
principais questdes em torno da transposicao por-
tuguesa, em particular comparando com o enqua-
dramento da Diretiva, tentando contribuir também
para uma interpretacao inicial deste novo conjunto
de regras que podera constituir a base de uma nova
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dinamica em termos de aplicacdo do direito da con-
corréncia em Portugal (o que apenas se comprovara
com sua a aplicacdo pratica).

AMBITO DE APLICACAO

O ambito de aplicacdo da Lei 23/2018 estd com-
preendido no seu Artigo 1.°, que estabelece que
este quadro legal é aplicavel a todas as infracoes
do direito da concorréncia, independentemente
da existéncia de uma decisdo anterior por uma
autoridade da concorréncia, por um tribunal
nacional, pela Comissao Europeia ou pelos tribu-
nais da Unido Europeia (incluindo, desse modo,
acdes “autonomas” e “subsequentes”, ou no jargao
anglo-saxonico, “standalone” ou “follow-on
actions”).

De acordo com o Artigo 2.°, uma infracdo ao direi-
to da concorréncia é, para os fins deste diploma,
uma viola¢éo dos Artigos 9.°, 11.°e 12.° da Lei da
Concorréncia (que correspondem, respetivamente,
a proibicao de acordos restritivos e praticas concer-
tadas, abuso de uma posicido dominante ou abuso
de dependéncia econémica), uma violacao de dis-
posicoes equivalentes noutras jurisdicoes, bem
como uma violacdo dos artigos 101.° e 102.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia
(“TFUE”).

O Artigo 2.° também pretende estabelecer uma
definicao de “cartel” de acordo com o direito portu-
gués (os casos mais graves de direito da concorrén-
cia), embora esta definicao pareca ser muito seme-
lhante a delimitacdo do objeto do regime de
clemeéncia, conforme previsto no artigo 75.° da Lei
da Concorréncia.

Deve mencionar-se, no entanto, que, embora a Lei
23/2018 néo exija uma decisdo administrativa ou
judicial anterior para a reivindicacdo dos danos em
causa (podendo as entidades prejudicadas agir
civilmente sem essa base prévia - “standalone
action”), as acoes judiciais subsequentes aquelas
decisdes (“follow-on actions”) serdo as mais prova-
veis de serem trazidas para os tribunais portugue-
ses.

Ademais, de acordo com a Lei 23/2018, em parti-
cular o seu Artigo 7.°, as declaracoes de infracéo
por parte das autoridades de concorréncia ou tribu-
nais de outros Estados-Membros, por decisdo defi-
nitiva, constituem presuncao ilidivel da existéncia,
natureza e ambito material, subjetivo, temporal e
territorial dessa infracéo, para efeitos da acio de

indemnizacao relativa 2 mesma. E interessante
notar que a transposicdo portuguesa optou por
associar uma presuncao as decisoes de autoridades
de outros Estados-Membros, mesmo que seja refu-
tavel, reforcando questionavelmente a diretriz
incluida na Diretiva, que previa que essas decisoes
fossem valoradas, pelo menos, como prova prima
facie.

Constituindo, nao obstante, segundo a mesma dis-
posicao legal, as decisoes finais da Autoridade da
Concorréncia portuguesa (“AdC”), ou decisoes
finais proferidas por um tribunal de recurso, pre-
suncao inilidivel (iuris et iure).

Contudo, mesmo no caso de decisdes nacionais
definitivas preexistentes, o requerente tera de pro-
var a existéncia concreta dos danos e o nexo de
causalidade. Uma presuncdo refutavel dos danos é
estabelecida para os casos de “cartel”, podendo ain-
da o tribunal requerer a assisténcia da AdC para a
quantificacdo dos mesmos (Artigo 9.°).

E se as decisoes prévias das autoridades da concor-
réncia podem ter impacto no seguimento de acoes
judiciais, o contrario também é verdadeiro, uma
vez que a Lei da Concorréncia agora determina que
o comportamento do infrator, ao voluntariamente
compensar os prejudicados pelos danos causados
pela sua conduta, pode ser avaliado positivamente
pela AdC na determinagéo do montante da coima a
aplicar por esta.

Estas disposicoes legais sao particularmente eluci-
dativas, no tocante a tentativa de articulacao entre
a aplicacdo privada e publica do direito da concor-
réncia, de acordo com o modelo da Unido Europeia
(“UE”) que, ao contrario do modelo norte-america-
no, concebe as acdes de indemnizacdo como um
instrumento de compensacdo e ndo como um ins-
trumento de dissuasao e punicao.

APLICACAO NO TEMPO DA LEI 23/2018

Uma das principais questoes relativas ao impacto
efetivo da Lei 23/2018 diz respeito a aplicagdo tem-
poral deste quadro legal, que determina quais infra-
coes - tendo em conta 0 momento de sua ocorrén-
cia - estdo sujeitas a nova lei ou ao regime geral de
direito civil.

O Artigo 25.° da Lei 23/2018 estabelece que este
diploma legal entrou em vigor 60 dias ap6s sua

publicacido (ou seja, 5 de agosto de 2018). Além
disso, o Artigo 24.° esclarece que todas as disposi-



coes substantivas da nova lei, incluindo as disposi-
cdes relativas ao onus da prova, ndo podem ser
aplicadas retroativamente e que todas as disposi-
coes processuais ndo podem ser invocadas na apre-
ciacdo de acoes judiciais intentadas antes da sua
entrada em vigor.

Isto significa que as acdes relacionadas com uma
infracdo ao direito da concorréncia que cessou
antes de 5 de agosto de 2018 nao podem beneficiar
das disposicoes substantivas da Lei 23/2018. No
entanto, as disposicoes processuais podem aplicar-
-se a esses casos (ou seja, a infragdes de concorrén-
cia que cessaram antes de 5 de agosto de 2018),
nomeadamente as disposicoes relativas ao tribunal
competente.

No que respeita ao prazo de prescricdo para este
tipo de acoes, o Artigo 6.° da Lei 23/2018 estabele-
ce um prazo de prescricdo de cinco anos para recla-
mar os danos sofridos em resultado de infracdes ao
direito da concorréncia (por oposicdo ao periodo
de trés anos no regime geral). Este prazo de prescri-
¢do de cinco anos s6 se inicia depois da parte lesada
tomar conhecimento, ou quando poderia razoavel-
mente ter apreendido, (i) o comportamento em
causa e o facto de que constitui uma infracdo ao
direito da concorréncia; (ii) o facto de a referida
infracdo lhe ter causado danos; e (iii) a identidade
do infrator.

Consequentemente, é provavel que diferentes
regras de acesso ao processo e regimes de prova
ainda coexistam neste tipo de acoes, por um perio-
do relevante, nos primeiros tempos apds a entrada
em vigor da Lei 23/2018.

TRIBUNAL COMPETENTE

De acordo com as alteracdes introduzidas pela Lei
n.° 23/2018 a Lei da Organizacao do Sistema Judi-
ciario (aprovada pela Lei n.° 62/2013, de 26 de
agosto), o Tribunal de Concorréncia, Regulacao e
Supervisdo (“Tribunal da Concorréncia”) é compe-
tente para decidir sobre os casos exclusivamente
fundados num pedido de indemnizacdo por danos
decorrentes de uma infracao ao direito da concor-
réncia.

A escolha do legislador portugués sobre um tribu-
nal com jurisdicdo especializada deve-se provavel-
mente a impressao positiva que o Tribunal da Con-
corréncia causou nos ultimos anos, em termos de
rapidez e qualidade técnica das suas decisoes (ain-
da que o grau de consisténcia e a completude do
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raciocinio das suas decisoes registaram, a nosso ver,
por vezes, algumas ligeiras assimetrias).

Alias, desde a sua implementacdo, em 2011, pela
Lei n.° 46/2011, de 24 de Junho, o Tribunal da
Concorréncia foi responsavel por um lastro de
experiéncia em todas as areas do direito da concor-
réncia, sendo entendido pelo legislador que esta
opc¢ao poderia assegurar uma resposta mais ade-
quada e coerente.

Deve referir-se, no entanto, que o Tribunal da Con-
corréncia so tem competéncia para se pronunciar
sobre questoes exclusivamente relativas a infracoes
ao direito da concorréncia. Isso parece deixar espa-
co para o envolvimento de tribunais civis comuns
em acdes de indemnizacdo ndo exclusivamente
relacionadas com infracdes ao direito da concorrén-
cia, que, entendemos, representariam a maioria dos
€asos.

LEGITIMIDADE PROCESSUAL E ACAO POPULAR

Todas as entidades prejudicadas por uma infracéo
ao regime da concorréncia tém, de acordo com a
Lei 23/2018, legitimidade processual para reivindi-
car a devida compensacao pelos danos sofridos. A
referida lei inclui uma definicao muito ampla de
“lesado”, que inclui todas as pessoas singulares ou
coletivas que sofreram os referidos danos.

De acordo com o Artigo 19.°, as acdes populares,
nos termos da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto (con-
forme alterada), podem também ser utilizadas para
os efeitos do diploma ora em analise. Considerando
esse regime, as associacdes e fundacdes de defesa
do consumidor, e as associacdes de empresas cujos
associados sejam lesados pela infracao ao direito da
concorréncia em causa, tém o direito de intentar
uma acdo popular para proteger os interesses de
consumidores e das empresas que possam ter sido
prejudicados por uma suposta violaczo.

A via da acdo popular neste contexto é uma carac-
teristica especifica da transposicdo portuguesa e
reforca de maneira relevante a protecéo dos consu-
midores, considerando que aquela configura um
sistema de opt-out.

Este mecanismo, que ja foi utilizado no ambito da
lei civil geral, é agora reforcado pela Lei 23/2018,
sendo previsivel que esta seja uma forma relevante
de implementacéo do referido diploma.
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QUANTIFICACAO DE DANOS E MEIOS DE
DEFESA

A Lei 23/2018 estabelece, no seu Artigo 4.°, que
uma pessoa singular ou coletiva, que tenha sofrido
danos causados por uma infracio ao direito da con-
corréncia, tenha direito a uma indemnizacao inte-
gral por esses danos, cobrindo a indemnizacao por
perdas reais e lucros cessantes, acrescido do paga-
mento de juros moratorios.

Em consonancia com a énfase da Diretiva na
indemnizacdo, e consequente rejeicao da concecdo
americana de acdes privadas como instrumento de
dissuasao e punicéo, a Lei 23/2018, no seu Artigo
8., estabelece ainda que os réus (v.g., empresas
parte do cartel) podem invocar, como meio de
defesa, o facto de o autor ter repercutido total ou
parcialmente os custos adicionais resultantes da
infracdo ao direito da concorréncia no preco prati-
cado a jusante na cadeia de producao ou de distri-
buicdo (nos clientes indiretos), cabendo-lhe o res-
petivo 6nus da prova.

Além disso, os clientes indiretos beneficiam de uma
presuncao refutavel de que os custos adicionais
lhes foram repercutidos, se eles puderem demons-
trar que (1) o réu foi responsavel por uma infracéo
ao direito da concorréncia; (ii) essa infracdo teve
como consequéncia um custo adicional para o
cliente direto do réu; e (iii) o cliente indireto adqui-
riu os bens ou servicos afetados pela infracéo, ou
bens ou servicos derivados dos bens ou servicos
afetados pela infracdo, ou que contém tais bens e
Servicos.

Finalmente, no tocante a quantificacdo dos danos,
sempre que os mesmos nao puderem ser calculados
com precisdo de acordo com os meios de prova dis-
poniveis, o Artigo 9.° da Lei 23/2018 estabelece
que o tribunal procedera a esse calculo por recurso
a uma estimativa aproximada, podendo, para o
efeito, ter em conta a Comunicacdo da Comissdo
sobre a quantificacao dos danos nas acoes de indemni-
zacao que tenham por fundamento as infracoes aos
artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE, podendo inclusive
solicitar a assisténcia da AdC para o efeito.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE
COINFRATORES

A Lei 23/2018 também visou incentivar a que as
partes prejudicadas reivindiquem a sua indemniza-
cdo por intermédio da responsabilidade solidaria

dos coinfratores, podendo reivindicar o valor total
dos danos a qualquer um dos agentes que tenham
participado da mesma infracdo (sem prejuizo do
direito de regresso que possa existir, no ambito dos
coinfratores, bitolado pelo respetivo grau de res-
ponsabilidade).

No entanto, existem excecdes relevantes a essa
regra geral: (i) no tocante aos beneficiarios de imu-
nidade total de coima, por intermédio do progra-
ma de cleméncia, bem como (ii) as pequenas e
meédias empresas (“PME”), que sdo prima facie res-
ponsaveis somente pelos seus proprios comprado-
res diretos e indiretos, tendo ainda em conta a sua
quota de mercado e viabilidade econémica (mas
desde que a PME em causa nao seja reincidente,
ou ndo tenha coagido os participantes ou liderado
a infracéo); (iii) ou quando exista um acordo extra-
judicial, conforme estabelecido no Artigo 11.° da
Lei 23/2018.

Por fim, cabe mencionar que a Lei 23/2018, no seu
Artigo 3.°, estende a responsabilidade a empresa-
-mée quanto a compensacao pelos danos causados
pelas praticas restritivas da sua subsidiaria. Isto
ocorrera sempre que a empresa-mdée tenha exercido
uma influéncia determinante sobre a subsidiaria em
causa, entendendo-se, nao obstante, que a demons-
tracdo de tal influéncia deva ser realizada pelo
reclamante (sendo tal incumbeéncia facilitada nos
casos da detencdo de 90% ou mais do capital
social).

PROTECAO DOS REQUERENTES DE CLEMENCIA

O objetivo de tornar mais facil a reclamacédo de
danos pode colidir com o regime da cleméncia para
os casos de cartel. O programa de cleméncia, parti-
cularmente na UE, mas também nas jurisdicoes
nacionais, foi um dos principais impulsionadores
da aplicacdo publica do regime da concorréncia.

Na verdade, um pedido de clemeéncia por um dos
membros do cartel, a troco de imunidade total ou
reducdo da coima, implica o reconhecimento da sua
participacio (e dos demais membros) numa infracéo
ao regime juridico da concorréncia. Além disso, nor-
malmente, os requerentes de cleméncia nao recor-
rem das decisdes administrativas condenatorias, dei-
xando os mesmos mais expostos a reclamacoes de
danos do que os outros coinfratores.

A fim de limitar a exposicao dos requerentes de cle-
méncia, o Artigo 5.° da Lei 23/2018, a semelhanca
da Diretiva, limita a responsabilidade solidaria dos



autores das infracdes que obtiveram uma isencéo
da coima. Neste caso, o solicitante de cleméncia, a
quem tenha sido concedida imunidade total, sera
responsavel apenas pelos seus clientes diretos e
indiretos. S6 sera responsavel perante outras
empresas prejudicadas se estas ndo conseguirem
obter os seus créditos de outros participantes na
infracdo.

Deve ser notado que estas prerrogativas so serdo
aplicaveis a empresas que beneficiam de isencao
total da coima (e ndo a empresas que beneficiaram,
simplesmente, de uma reducao da coima ao abrigo
do regime da cleméncia), o que pode constituir um
incentivo adicional aos infratores para serem os pri-
meiros a reportar uma infracao as autoridades da
concorréncia, tornando as provas necessarias ime-
diatamente disponiveis.

Ademais, o Artigo 14.° da Lei 23/2018 limita o
acesso aos pedidos de cleméncia como meios de
prova, pelo menos a nivel nacional (visto nao ser
clara a articulacao dessa limitacdo com as regras
aplicaveis a Comissdao Europeia, em particular o
Artigo 15.° do Regulamento 1/2003). Embora os
solicitantes de cleméncia parecam ser a preocupa-
cao principal da Diretiva e da Lei 23/2018, o Artigo
14.° também oferece protecio, em termos de acesso
ao meios de prova, as transacdes que sejam apre-
sentadas.

S6 o futuro dira se estas medidas serao suficientes
para limitar um impacto negativo da aplicacao
privada do direito da concorréncia ao nivel do
programa de cleméncia. Alguns autores argumen-
tam que a Diretiva nao foi suficientemente longe
na reducao da responsabilidade civil dos solici-
tantes de cleméncia, e que o sistema ideal seria
aquele em que o beneficiario de imunidade das
coimas também receberia imunidade quanto a
indemnizacéo por danos, ou um em que ndo s6 o
beneficiario da imunidade receberia imunidade ao
nivel da indemnizacao por danos mas, para além
disso, a responsabilidade civil dos outros benefi-
ciarios da cleméncia seria reduzida na mesma
proporcdo em que as coimas foram reduzidas,
deixando o 6nus da indemnizacdo aos membros
do cartel que néo colaboraram com as autorida-
des de concorréncia.

ACESSO A MEIOS DE PROVA

Alei 23/2018 inclui uma abordagem proxima do
modelo de discovery anglo-saxénico, que contrasta,
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até certo ponto, com o regime geral de acesso aos
meios de prova em casos civis.

No capitulo 11 da Lei 23/2018, existem varias dis-
posicdes destinadas a facilitar o acesso aos meios de
prova, em particular provas que estdo no controlo
de terceiros, bem como de autoridades publicas,
como a AdC.

Consequentemente, a pedido de um requerente,
que tenha apresentado uma justificacao fundamen-
tada com factos razoavelmente disponiveis e provas
suficientes para sustentar a plausibilidade do seu
pedido de indemnizacéo, os tribunais nacionais
devem poder ordenar ao requerido, ou a um tercei-
1o, que divulgue provas relevantes no seu controlo,
sob um principio de proporcionalidade e protecio
de informacdes confidenciais.

Por fim, refira-se que as entidades que se recusarem
ilegalmente a divulgar provas podem estar sujeitas
a sérias sancdes pecuniarias, conforme previsto no
Artigo 18.° da Lei 23/2018.

CONCLUSOES

A Lei 23/2018 assinala a adocé@o, em Portugal, de
um regime especifico de acoes de indemnizacio
por incumprimento das regras da concorréncia e
constitui um importante novo instrumento de
sensibilizacao quanto a essa matéria e, em particu-
lar, para que as empresas e consumidores exercam
os seus direitos no enquadramento do regime juri-
dico da concorréncia (embora uma parte significa-
tiva destes mecanismos ja estivesse anteriormente
disponivel, no ambito do quadro geral aplicavel a
responsabilidade civil extracontratual em Portu-
gal).

Esse novo enquadramento legal oferece seguranca
juridica prima facie a todos aqueles potencialmen-
te prejudicados por infracées as leis da concorrén-
cia, proporcionando ainda incentivos significati-
vos para que as partes lesadas procurem uma
indemnizacdo pelos danos causados de uma
maneira mais célere.

No entanto, numa jurisdi¢do em que tribunais civis
ndo tiveram grande experiéncia em termos de dis-
putas de direito da concorréncia, com quase
nenhuma pratica ao nivel da concesséo de indem-
nizacdes nessa sede, acrescentando ainda uma tra-
dicao de aplicacéo publica do direito da concorrén-
cia que estard todavia ainda em construcao, sé o
futuro dird se a Lei 23/2018 iniciara uma nova era
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de aplicacéo efetiva do direito da concorréncia, ou
se, ao invés, podera inclusive colocar em risco o
equilibrio (ainda por sedimentar) das iniciativas de
aplicacéo publica nesse ambito.

Além disso, a incorporacao na legislacdo portugue-
sa de solucoes judiciais especificas, limitadas as
violagdes do direito da concorréncia, em particular
no que respeita a presuncoes de ilegalidade e aces-

so a meios de prova, dependendo também da abor-
dagem a ser empreendida pelo Tribunal da Concor-
réncia, podera levantar algumas questoes em
termos de coeréncia com os restantes mecanismos
pré-existentes, parte do sistema juridico portugues,
e mesmo em termos de compatibilidade com a
Constituicdo da Republica Portuguesa.
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