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Regulando fortemente esta ampla area de liberdade das relagdes entre agentes
economicos, o Governo intervém sobre uma parte significativa da produgao

e comércio nacionais. Independentemente de se apurar da sua necessidade,
em qualquer caso tal s6 se poderia fazer através de um diploma refletido e
cuidado. Nao foi isso que aconteceu.

Quando o legislador ndo regula
bem: as Praticas Individuals
Restritivas de Comercio

Joaquim
Vieira Peres

Advogado, Sécio de Morais Leitao,
Galvao Teles, Soares da Silva,
Sociedade de Advogados, R.L.

Com o Decreto-Lei 166/2013 (DL), que
alterou o regime das Praticas Individuais
Restritivas de Comércio, o Governo deci-
diu introduzir fortissimas restri¢coes a liber-
dade de contratar no dominio das relagoes
entre produtores e distribuidores. Esta
opgao politica ter-se-a4 baseado na ideia
de que os primeiros sao frequentemente
vitimas dos segundos, pelo poder resul-
tante da dimensao e organizagcao de que
estes dispdéem. Dispenso-me de comentar
se a realidade corresponde a tal pressu-
posto: o problema estd em que, regulando
fortemente esta ampla area de liberdade
das relagdes entre agentes econémicos, o
Governo intervém sobre uma parte signifi-
cativa da produgédo e comércio nacionais.
Independentemente de se apurar da sua
necessidade, em qualquer caso tal sé se
poderia fazer através de um diploma refle-
tido e cuidado.

Nao foi isso que aconteceu: o DL é tecni-
camente muito imperfeito e, ao contrario
do que supostamente se pretendia, intro-
duz mais incertezas do que seguranga. E
este juizo nao é somente devido as reser-
vas com que encaro a filosofia que lhe sub-
jaz e os efeitos ultimos da sua aplicagao.
O meu profundo desacordo tem especial-
mente que ver com a incerteza juridica que
0 mesmo gera e que s6 podera ser reme-
diada quando os tribunais afinarem a sua
interpretacao e aplicagao.

Desde logo, parece-me 6bvio que se trata
de um diploma manifestamente atentatorio
da concorréncia e da livre iniciativa eco-
némica.

O regime em causa tem como efeito a con-
sagracao de mecanismos que permitem
aos fornecedores impor aos distribuidores

0 prego (pelo menos, o prego minimo) a
praticar nas relacées com os seus clientes.
Ora, isto é, desde sempre, uma das pra-
ticas anti concorrenciais mais gravemente
punidas pelo direito da concorréncia, aten-
dendo ao efeito nefasto que tem sobre o
bem-estar geral e, em particular, sobre os
consumidores.

A possibilidade de os fornecedores as-
segurarem que os pregos de venda prati-
cados pelos distribuidores respeitarao as
suas determinacgdes, para além de anular
a pressao competitiva que os varios reven-
dedores exercem entre si (e as vantagens
que os consumidores dai recolhem - pre-
¢os mais baixos, promog¢ées com maior
valor, beneficios mais extensos), criara
condigbes 6timas para que os fornecedo-
res possam sinalizar e alinhar entre si, mui-
to mais eficazmente e com menor risco, os
respetivos comportamentos estratégicos.
Temo que o consumidor saia a perder du-
plamente: por menor concorréncia entre
os distribuidores e por menor concorréncia
entre os produtores.

Mas a inseguranga introduzida decorre so-
bretudo da ligeireza técnica do diploma:
esta pejado de conceitos gerais atipicos,
de solugdes aberrantes do ponto de vista
sistémico, de normas dificeis de interpretar
e, por vezes, de aplicagao impossivel.
Apesar do que expressa 0 seu preambu-
lo, o DL nao conseguiu clarificar quais os
comportamentos visados: € um exercicio
de pura adivinhacao!

Nao é percetivel a que transagoes se apli-
ca: quais os sujeitos que ficam obrigados e
os exonerados, quais os bens abrangidos
e os isentos.

Quanto aos bens comprados e vendidos,
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dispbe-se que estao excluidos os bens
com origem fora da UE e do EEE. Como
se justifica que o legislador trate de forma
antagonica a venda com prejuizo, por um
mesmo revendedor dos produtos nacio-
nais e europeus face aos restantes, preju-
dicando os produtores nacionais, em favor
de produtores estrangeiros?

O diploma diz valer apenas para as empre-
sas estabelecidas em territério nacional,
usando aqui, sem definir, os conceitos de
empresas e de estabelecimento. Nao é li-
quido, por exemplo, se o DL se aplica a
transagoes efetuadas entre um produtor
nacional e uma “central de compras” com
sede no exterior, mas pertencente a um
grupo com presenca efetiva em Portugal.
Na proibicdo da revenda com prejuizo,
nao se percebe como se calcula o “prego
de venda”, nem que descontos abrange.
E, sobretudo, ndao é de todo inteligivel o
funcionamento do mecanismo que imputa
tais descontos as quantidades vendidas
“desse mesmo produto e desse mesmo
fornecedor” nos ultimos 30 dias, sempre
que o consumidor tenha usufruido de um
desconto que apenas se materialize poste-
riormente: é o caso, entre outros, da atri-
buicdo de pontos, do cupao de desconto,
do desconto em talao ou em cartao.
Independentemente da redagao infeliz, nao
deixa de espantar como o legislador valora
negativamente a venda com prejuizo pra-
ticada por um revendedor (penalizando-a
com coima pesadissima) quando a mes-
ma realidade econémica é completamen-
te legal se praticada por um prestador de
servigos ou por um produtor. Estes ultimos
podem vender bens ou servigos a qualquer
prego, ainda que muito inferior ao respeti-
vo custo, sem qualquer penalidade. E por
certo os efeitos sobre a sa concorréncia e
a lealdade das transagbes comerciais sao
0S Mesmos...

Outro exemplo é o da proibigao das prati-
cas negociais abusivas, que torna ilicitos
certos aspetos (ou clausulas) dos contra-
tos de fornecimento em fungao apenas de
terem sido ou nao impostos por uma das
partes. Ora, ndao se definiu “imposigao”
nem existe no ordenamento juridico nacio-
nal qualquer outro diploma que utilize este
conceito. Neste momento, ninguém o po-
dera definir com seguranga.

E que dizer, neste contexto, da utilizagao
de conceitos técnico-juridicos essenciais
do direito civil como “responsabilidade”,
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“negligéncia” ou “incumprimento contratu-
al”, em hipoteses legais onde manifesta-
mente os mesmos nao cabem ou nao fa-
zem tecnicamente qualquer sentido?
Veja-se este caso: o DL contém uma nor-
ma que proibe um distribuidor de rejeitar
ou devolver os produtos do sector agro
alimentar (conceito por definir) que Ihe se-
jam entregues por fornecedores de menor
dimensao, ainda que aqueles produtos nao
cumpram requisitos de qualidade acorda-
dos ou sejam entregues fora de prazo, sem
que o comprador demonstre a “responsa-
bilidade” do fornecedor. !

Nao se inverteu completaménte 0 6nus da
prova e a reparticao tipica de risco entre
fornecedor e revendedor?! Nao séra isto
criar um regime que se vai voltar exata-
mente contra quem se pretendia proteger,
ja que os distribuidores evitarao contratar
com quem muito dificilmente podera ser
responsabilizado em caso de falta de qua-
lidade dos produtos ou de atraso na sua
entrega?!

Por ultimo, previram-se coimas (para qua-
se todas as proibigées do DL) cujo maxi-
mo se fixou em 2,5 milhdes de euros. Que
bens ou valores juridicos essenciais a pro-
teger sa@o estes cuja violagao acarreta tao
gravosa sangao? E nao se invoque o argu-
mento da necessidade da sangao severa
para assegurar o efeito dissuasor: soa a
tique de autoritarismo totalitario ou intimi-
dagao desproporcionada, desadequados
num Estado de Direito. !

Como compatibilizar, alias, essa severida-
de punitiva com a absoluta incerteza sobre
o que é afinal proibido? Que importancia
atribuir ao principio constitucional de nulla
poena sine lege?

Estao, enfim, criadas todas as condicoes
para um enorme incremento da conflituali-
dade, para o sistematico recurso aos tribu-
nais, para um mau uso de recursos publi-
cos e privados escassos.

Concluindo, bem mais preocupante do
que as opgdes politicas e composicoes
de interesses que podem ter estado sub-
jacentes as solugdes do DL (e o risco de
transferéncia substancial de valor dos
consumidores para outros agentes econo-
micos) é, por certo, a inseguranga juridica
que decorre das formulagdes concreta-
mente utilizadas. :

E ninguém discorda de que a incerteza é
a pior inimiga da iniciativa econémica e do
desenvolvimento.
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