Processo: 6/24.4YQSTR
Referéncia: 539470 ; :@:

S
Tribunal da Concorréncia, Regulaciao e Supervisao
Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 2

Acéo de Processo Especial

ABSOLVICAO DA INSTANCIA QUANTO AOS PEDIDOS FORMULADOS PELA
[AUTORA] PORQUE A CLASSE DE REPRESENTADOS NAO ESTA
ADEQUADAMENTE DEFINIDA PELA AUTORA ...

1. Alega o Réu [ABC] que a Autora configurou a agdo de uma forma que impossibilita
aos consumidores saberem se estdo ou ndo aqui representados, e provar essa
representacao, o que inviabiliza o exercicio de direitos essenciais no ambito da acao
popular e cria uma situagao de irremediavel incerteza juridica. Nestes termos, esta

agao popular, tal como configurada pela Autora, é impraticavel e inadmissivel.

2. Entende a Autora ... que a “definicdo da classe é clara. Tudo o resto séo discussoes

de mérito”. Mais acrescenta que o “Tribunal também assim o entendeu in limine. De
contrario, ndo teria ordenado a citacdo dos consumidores representados tal como
definidos no edital de citacdo, porque nédo se saberia quem estava a ser
representado, e os consumidores n&o ficariam em condi¢cdes de saber se poderiam
exercer o direito de intervengéo ou de opt-out”. Defende ainda que compreender “o
ambito dos consumidores representados ndo depende de saber que PMEs foram
afetadas. No momento da distribuicdo da indemnizag&o global, talvez venha a ser
necessario determinar que PMEs foram afetadas, mas isso dependera dos critérios
que o Tribunal fixe para a distribuicdo. Ainda que se pudesse discutir neste
momento — quod non — 0 &mbito de representagao pela Autora, a consequéncia de
alegadas amplitudes excessivas de representagao seria a redugdo do ambito de
representacao, e nao a inadmissibilidade da agdo. Como ja esclareceu o TCRS,
qualquer esclarecimento das fronteiras da classe representada depende de uma

analise subsequente e ndo tem impacto na legitimidade ativa ou admissibilidade

da agao popular”.

3. Vejamos.
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4. Uma agdo popular de indemnizacao por praticas restritivas da concorréncia visa a
protecao de interesses individuais homogéneos, consubstanciados na reparagdo do

dano sofrido pelos lesados.

5. Para o efeito, o ator popular ndo tem de identificar os titulares desses interesses,
nem tem sequer de alegar e demonstrar o dano individual, bastando a
demonstracao do dano coletivo, conforme se infere do artigo 19.°, n.° 4, da Lei do
Private Enforcement. Efetivamente, basta a demonstracdo do dano coletivo para
gerar responsabilidade, sendo a determinacdo do montante da compensacao
individual um problema de distribuicdo do montante global da indemnizagao, que

tem de ser solucionado na sentenca.

6. Contudo, o ator popular tem de delimitar a classe representada de forma a que os
titulares desses direitos sejam identificaveis, desde logo, por si proprios. Nao sé
para poderem reclamar, nos termos previstos no artigo 19.°, n.° 5 a 7, da Lei de
Private Enforcement, o montante da indemnizagdo. Mas também para, conforme
o Réu sustenta, poderem exercer o direito de exclusdo que esta previsto no artigo
15.° da LAP.

7. Este direito é "uma salvaguarda dos interessados contra uma representagao
inadequada”’ do autor e uma garantia, no nosso ordenamento juridico, que optou
por um sistema opt-out, de que a prossecucdao de interesses individuais
homogéneos numa agdo popular ndo é efetuada de forma alheada dos titulares
desses interesses, por ndo serem capazes de se identificarem a si proprios como
fazendo parte da classe representada na acao. Deste modo, assegura-se que 0s

interesses efetivamente prosseguidos sdo os interesses das pessoas que pertencem

! Miguel Teixeira de Sousa, A legitimidade popular na tutela dos interesses difusos, Lisboa, 2003, pag. 234.
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a classe representada e que a agdo nao prossegue com um nivel de abstracao tal,

face as pessoas que representa, que nao permite sequer que estas possam decidir

sobre a sua representacao.

8. O legislador europeu ja reconheceu a importancia deste direito, conforme resulta
do considerando 43 da Diretiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e do
Conselho de 25 de novembro de 2020 relativa a a¢des coletivas para protecao dos
interesses coletivos dos consumidores e que revoga a Diretiva 2009/22/CE, no qual

exarou o seguinte:

“Os consumidores abrangidos por uma agdo coletiva para medidas de
reparacao deverao ter oportunidades adequadas, apos a agao coletiva ter
sido intentada, de manifestar a sua vontade de serem ou nao representados
pela entidade qualificada nessa agao coletiva especifica e a sua vontade de
beneficiarem ou ndo dos resultados concretos dessa agao coletiva. Para
melhor se aterem as suas tradigdes juridicas, os Estados-Membros deverao
prever um mecanismo de participagao ou de exclusao, ou uma combinagao
de ambos. Num mecanismo de participagdo, os consumidores terdo de
manifestar expressamente a sua vontade de serem representados pela
entidade qualificada no ambito de uma acado coletiva para medidas de
reparagao. Num mecanismo de exclusdo, os consumidores terdo de
manifestar expressamente a sua vontade de ndo serem representados pela

entidade qualificada no ambito de uma acado coletiva para medidas de

reparagao”.

9. Everdade que esta Diretiva ndo é aplicavel as acdes populares de indemnizacdo por
praticas restritivas da concorréncia, mas as asser¢des que tece sdo, de um ponto de
vista substantivo, validas para todas as a¢des coletivas que defendam interesses

individuais homogéneos dos consumidores.
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Mas ndo é so por causa do direito de auto exclusao que é essencial que as pessoas
que pertencam a classe representada consigam identificar-se a si proprias. Esta
condicdo de procedibilidade da acao também é essencial para simplesmente terem
conhecimento da acdo, porque, afinal, a mesma esta a defender os seus interesses,
e poderem acompanha-la para reclamarem posteriormente a compensacao, se for

O caso.

. A informagdo sobre a pendéncia da acdo e o seu conhecimento pelos potenciais

beneficiarios € um dos fatores essenciais para garantir a futura reclamacao das
compensagdes individuais. Isto mesmo foi reconhecido pelo nosso legislador no
Decreto-Lei n.° 114-A/2023, de 05.12, ao determinar nos artigos 19.°,n°1en°3 e
20.°, alinea a) especiais procedimentos de divulgacdo, comunicagdo e
disponibilizacdo de informagdo ao publico sobre as acdes coletivas,
independentemente deste diploma ser ou nao aplicavel as a¢des populares que

visam a obtencao de indemnizagdo por praticas restritiva da concorréncia.

E este reconhecimento pelo nosso legislador ndo € mais do que a expressao de
idéntico entendimento adotado pelo legislador europeu conforme se extrai dos
seguintes considerandos da Diretiva (UE) 2020/1828:

(58) Garantir que os consumidores sao informados acerca de uma
acao coletiva é fundamental para o éxito desta. As entidades qualificadas
deverdo informar os consumidores nos seus sitios Web sobre as acodes
coletivas que decidiram intentar perante um tribunal ou uma autoridade
administrativa, a estado das agbes coletivas ja intentadas e os resultados
destas, a fim de permitir que os consumidores possam tomar uma decisao
informada sobre se desejam ou ndo participar numa agao e tomar as
medidas necessarias em tempo util. Essas informagdes a disponibilizar aos
consumidores pelas entidades qualificadas deverao incluir, conforme relevante
e adequado, uma explicagédo, em linguagem inteligivel, do objeto e dos efeitos
juridicos potenciais ou reais da agao coletiva, a intengdo da entidade qualificada
de intentar a agdo, uma descrigdo do grupo de consumidores abrangidos pela
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acao coletiva e as medidas necessarias a tomar pelos consumidores
abrangidos, incluindo a salvaguarda dos elementos de prova necessarios, a fim
de que o consumidor possa beneficiar das medidas inibitorias ou de reparacao
ou dos acordos homologados, tal como previsto na presente diretiva. Tais
informagdes deverdao ser adequadas e proporcionadas as circunstancias do
caso. (realce aditado).

(59) Sem prejuizo da obrigagdo das entidades qualificadas de fornecer
informacgé&o, os consumidores abrangidos dever&o ser informados sobre a acédo
coletiva para medidas de reparagdo em curso, a fim de poderem manifestar
expressa ou tacitamente a sua vontade de serem representados nessa agéao.
Os Estados-Membros deverao tornar possivel que tal acontega mediante o
estabelecimento de regras adequadas relativas a divulgagdo de informagoes
sobre as agdes coletivas junto dos consumidores. Cabe aos Estados-Membros
decidir quem devera ser responsavel pela divulgagédo dessas informagoes.

A Diretiva prevé inclusive que, quando possivel e adequado, os consumidores

deverdo ser informados individualmente por carta em formato eletrénico ou em

papel (61).

Pelas razdes expostas concluimos que a suscetibilidade dos titulares dos interesses

homogéneos cuja protecao se pretende garantir poderem identificar-se

a si proprios como pertencendo a classe representada é uma condicdo de
procedibilidade da acao desde o inicio. Alias, o ator popular é o primeiro
interessado em assegurar esta condi¢ado, de forma a garantir uma representagao

efetiva e conhecida pela classe representada.

Importa assinalar que essa suscetibilidade dos titulares dos interesses homogéneos
cuja protecao se pretende garantir poderem identificar-se a si préprios como
pertencendo a classe representada nao se confunde nem com os critérios de
distribuicdo, nem com a prova pelo lesado de que pertence a classe representada.
Aquilo que é possivel resolver na distribuicdo é a determinagcdao do montante do
dano individual, ndo é a determinagdo da classe representada, que tem de ser

definida pelo autor. E aquilo que é exigivel a cada um dos membros dessa classe é
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apenas que provem que pertencem a mesma e nao que averiguem se fazem ou ndo

parte desse universo.

16. Apenas se admite que possa nado ser assim no caso de lesados futuros (se se admitir
que os mesmos podem ser representados?), por ser um caso absolutamente

excecional de impossibilidade de garantir essa condicao.

17. Efetuados estes esclarecimentos vejamos se a Autora cumpriu a referida condigdo

de procedibilidade.

18. Tal como o Réu alega a Autora afirma atuar nesta acdo “em defesa de interesses
difusos e/ou coletivos (protecdo da concorréncia e dos direitos dos
consumidores), bem como dos interesses individuais homogéneos de todos os
consumidores habitualmente residentes em Portugal que adquiriram, durante
ou apos o periodo relevante (entre maio 2002 e margo 2013), bens ou servigos
a pequenas e médias empresas portuguesas que contrataram crédito as
empresas em Portugal durante o mesmo periodo relevante, a ndo ser que
expressamente indiquem que nao desejam ser representados (direito de opt-

out; os consumidores representados)” (art. 3° da peticdo inicial).

19. Para um consumidor conseguir identificar-se a si proprio como pertencendo a
classe representada tem de saber quais sdao as pequenas e médias empresas
portuguesas que contrataram crédito as empresas em Portugal durante o mesmo
periodo relevante. Sucede que a Autora nao identifica essas pequenas e médias

empresas, nem € informacao publica.

2 Veja-se neste sentido Miguel Teixeira de Sousa, ob. cit., pag. 237 e ss.
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Por conseguinte, para um cidaddo comum é praticamente impossivel conseguir

identificar, por si proprio, essas empresas, a ndo ser que instaure uma acao para
obtencdo de informagdes, nos termos previstos no artigo 573.%, n.° 1, do Cédigo
Civil e artigo 13.2, n.° 1, da Lei do Private Enforcement. Contudo, ndo é exigivel que

o faca, pois o direito de acdao popular visa justamente desonera-lo desse impulso.

Quem tinha de o fazer era a Autora. Ou entdo definia a classe de outra forma,

permitindo que os titulares representados se pudessem identificar a si proprios.

E ndo se invoquem as dificuldades inerentes a essa identificacdo e o principio da
efetividade para considerar que a Autora nao tinha o dever de identificar a classe
representada de forma a que os titulares representados fossem capazes de se
identificar a si proprios, pois se é dificil para a Autora imagine-se o que seria exigir

isso de cada consumidor individual.

Consequentemente, considera-se que a forma como a Autora determinou a classe

representada ndo cumpre a referida condigdo de procedibilidade.

O nao cumprimento da referida condicao de procedibilidade consubstancia uma
excegao dilatdria, pois impede o conhecimento do mérito da causa (cf. artigo 576.°,
n.° 2, do Codigo de Processo Civil), dando lugar a absolvicdo dos Réus da instancia,
e é uma excecao inominada, pois ndo esta prevista no artigo 577.°, do Cédigo de

Processo Civil.

O facto de se ter admitido liminarmente a acao e se ter determinado a citacao dos
interessados ndo afasta as assercdes precedentes, pois ndo implicaram nenhuma

apreciacdo e decisao efetivas sobre a questdo em analise.
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Pese embora tenha sido designada a audiéncia prévia também em relagdo a acao

instaurada pela [AUTORA], a necessidade de estudo aprofundado das questdes
tendo em vista a sua decisdo nessa diligéncia conduziu-nos ao entendimento
exposto, considerando-se inutil a deslocacao da Autora apenas e so para efeitos de
explicitacdo e transmissdo da presente decisdo, tendo em conta que a discussdo da

questdo ja se mostra esgotada nos articulados apresentados.

O despacho a relegar o conhecimento da questdo para a audiéncia prévia nao
impede que a mesma possa ser decidida de imediato, considerando que tal
despacho consubstanciou uma decisdo de mero expediente, sem qualquer afetagao

da posicao das partes.

Por conseguinte, ir-se-a proferir, de imediato, a decisdo de conhecimento da
referida excecdo, mantendo-se a audiéncia prévia apenas em relacdo a acao

instaurada pela [CBD].
Em face do exposto:

a Absolvo todos os Réus da instincia quanto a acdao instaurada pela
[AUTORA];

b Fica sem efeito a audiéncia prévia quanto a mesma, mantendo-se quanto

a acao da [CBD].

Nos termos dos artigos 297.°, n.° 1, 299.2, n.° 1 e 306.°, n.% 1e 2, do Cédigo de
Processo Civil, atribuo a agao instaurada pela [AUTORA]o valor de trinta mil

euros e um céntimo.

Sem custas, uma vez que a Autora (que seria a responsavel) esta isenta — cf.

artigo 527.°, n.° 1 e 2, do Cédigo de Processo Civil e artigo 4.2, n.° 1,alinea b), do
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Regulamento das Custas Processuais - sem prejuizo da responsabilidade da

Autora por eventuais encargos a que deu origem no processo, nos termos do

artigo 4.°, n.° 6, do Regulamento das Custas Processuais.
32. Notifique, sendo que a Autora deve ser contactada por via telefénica quanto a

alinea b) do ponto 29, informando-se que tal se deve a decisdo exposta na alinea

a), que ser-lhes-a notificada nos termos normais.
33. Ap0s, registe.

D.s.
(ap6s as 18h00m)



