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Pronincia sobre a transposicdo da Directiva
Private Enforcement — Proposta de Lei n.° 101/XII1

Exmo. Sr. Presidente do Conselho Superior de Magistratura, Sr. Dr. Juiz
Conselheiro Ant6nio Silva Henriques Gaspar; Exmo. Senhor Juiz Presidente do
Tribunal Judicial da Comarca de Santarém, Sr. Dr. Luis Miguél Cal&as, consultada a
proposta de Lei de transposigio legislativa, os Juizes em exercicio de funcdes no
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio vém, na sequéncia da notificagio
para-a audigfio relativa & Proposta de Lei n.° 101/XHI de transposi¢io da Directiva
2014/104/EU, expor os seguintes pontos de critica:

a) De forma ideal, o que seja redundincia ou mera repeti¢o de normas do
Cédigo Civil e do Cédigo de Processo Civil deveria ser eliminado por desnecessidade;

b) A expressiio Direito da Concorréncia deve sempre ser efectuada com
maitiscula. Ndo se trata da enunciagfo de um direito subjectivo; |

¢) Art® 3.°% n® 2 - Tratase de uma inovagdio legislativa sem
correspondéncia na Directiva e que introduz uma nogiio de imputagiio de
responsabilidade que néo se encontra tratada jurisprudencialmente, deixando aberta a
possibilidade de aplicagio de um regime de imputagdo por responsabilidade objectiva
que ndo € correspectivo do principio da culpa;

d) A extensdo da imputabilidade do dever de indemnizar a pessoas juridicas
diferentes daquela que praticou a infrac¢fio pode gerar desafios complexos na aplica¢do
da forca probatdria das decisGes condenatérias, prevista no art.® 7.° da proposta de Lei;

e) Art.® 4.° - Eliminaggo. O cdlculo da indemnizagdo j4 resulta do regime
substantivo da responsabilidade extracontratual do Cédigo Civil e estd uniformizado na
jurisprudéncia; |

f Art.® 5.% n.° 1 — A responsabilidade soliddria ndo distingue entre formas
de comparti¢io e cumplicidade no que respeita ao comportamento conjunto;

g) Art.’ 6.° n.° 1 — O inicio do prazo de prescricio depende da verificagio
cumulativa dos requisitos previstos nas respectivas . alineas. Na alinea a), além do
conhecimento do comportamento em causa, acrescenta-se e que este constitui uma
infragdo ao direito da concorréncia. A declaragfio de constituicio de uma infracgfio
corresponde a uma declaragio de Direito Puiblico Sancionatério que ndo depende de um
acto cognitivo do lesado pela infracgdo. Por conseguinte, em acgdes de stand alone em
que ndio hd qualquer condenagio pela autoridade ou Tribunal, pode-se chegar a



\

conclusdo que o prazo nunca se iniciara, tornando o direito de indemnizacio
virtualmente imprescritivel nestes casos;

h) Art.° 7. — A férmula semantica de presuncdo inilidivel é susceptivel de
gerar dificuldades interpretativas no que respeita A existéncia, natureza e dmbito
material, subjectivo, temporal e territorial dessa infracdo, uma vez que exige uma
depuragdo interpretativa quanto aos pressupostos da responsabilidade extracontratual
que se consideram presumidos;

i) Art.° 7.°% n.° 2 e 3 — O artigo estabelece um regime ab-rogante ou, pelo
menos, omisso dos meios processuais de reconhecimento de autenticidade e
executoriedade de decisdes proferidas por autoridades estrangeiras préprias da
cooperacdo judicidria. Esta norma pressupde a atribui¢io de efeitos de uma decisdo sem
definir o regime de reconhecimento de autenticidade de uma decisdo estrangeira no
nosso ordenamento juridico; ‘

J) Art.” 9.°% n.° 1 — Discutivel utilidade da presuncdo de nexo de
causalidade entre carteis e danos, uma vez que se mantém o 6nus de prova do nexo de
causalidade ¢ do dano que incumbe ao lesado. Trata-se do estabelecimento de uma
presuncido sem contributo efectivo na composicdo do objecto da ac¢do ou na
distribui¢io do énus da prova; '

k) Art.° 9.°% n.° 2 — A norma imphca um afastamento expresso do recurso a
equidade previsto no art.® 566.°, n.° 3 do Cédigo Civil, no mesmo passo em que vincula
o célculo da indemnizag@o em caso de dificuldade ou impossibilidade de cdlculo exacto
a figura do Direito da Unido Europeia de uma estimativa aprokimada;

) Art.® 9.°% n.° 3 — A norma configura um e).(emplo isolado em que uma
entidade exterior ao processo pode recusar a colaboragdo com fundamento em
principios de oportunidade, quando o pedido do Tribunal deve ser, por si s6, adequado e
possivel e esté sujeito a sindicéncia dentro do processo;

m) Art.° 15.° — Eliminacdo. Ndo se vislumbra fundamento, razio ou
utilidade para prever uma interveng@o potestativa no processo por parte da Autoridade
da Concorréncia, susceptivel de gerar incidentes de contraditério e perturbagdo na
tramitacdo do processo. A direc¢do do processo compete, exclusivamente, ao Juiz, e,

sendo um processo de partes, em cooperacdo com as partes € mandatérios judiciais.

*

‘Relativamente 2 eliminag¢io da actual alinea g) do n.° 1 da versio actual do art.’

112.° da LOSJ, pensamos que a enumeragdo taxativa das entidades sujeitas 2



competéncia material do Tribunal vem resolver, de modo imediato e directo,
determinadas divergéncias jurisprudenciais sobre a aplicacdo dessa cldusula. Todavia,
ndo podemos deixar de sublinhar que a ratio de atribui¢do de foro jurisdicional por
referéncia as competéncias sancionatérias de autoridades administrativas independentes
deixa de ser um critério previsto na letra da Lei, permitindo a incorporagio de outras
entidades por mera extensdo legislativa, sem conexdo com a matriz e paradigma do
TCRS, as quais presidiram a sua criagdo.

Este desiderato poderia ser resolvido se o art.® 112.°, n.° 1 tivesse a seguinte
enunciacido: Compete ao tribunal da concorréncia, regulacdo e supervisdo conhecer
das questdes relativas a recurso, revisdo e execugdo das decisées, despachos e demais
medidas em processo de contraordenagdo legalmente suscetiveis de impugnagdo das
seguintes entidades administrativas i ndépendent&s (o)

' *

O elenco das autoridades administrativas constante na versio do n.° 1 do art.’
112.° da proposta nao tem oferecido qualquer controvérsia na aceitacio da
competéncia pelo TCRS.

Todavia, cumpre assinalar que, entre a versio do Projecto da Proposta de Lei n.°
356/2017, de 30 de Agosto de 2017, enviada para o CSM em 04-10-2017, e a presente
Proposta de Lei n.° 101/XIIl, a Comissdao Nacional da Proteccio de Dados (CNPD)
deixou de constar do elenco taxativo do n.’ 1 do art.” 112.° da LOSJ.

E, alids, confrangedor que a proposta de Lei ndo contenha uma s6 linha acerca do
desaforamento que propde para a CNPD, escusando-se a qualquer motivagdo sobre as
razdes de politica legislativa que presidiram a op¢do de remeter a competéncia material
para a impugnac@o judicial de tais processos de contra-ordenacdo para os Tribunais
comuns. A proposta para a redac¢do do art.” 112.°, n.° 1 retira a CNPD da competéncia
material do TCRS sem que justifique, esclareca ou fundamente essa radical
alteraciio legislativa ou o critério técnico subjacente, o que, em vésperas da entrada
em vigéncia de um novo regime sancionatério para os dados pessoais’, torna a opgdo
pouco transparente no mesmo passo em que esse siléncio evita qualquer sindicincia.

Na verdade, ndo obstante a alteracdo do art.° 112.°, n.° 1 da LOSJ, ndo foi
promovida qualquer audi¢io dessa entidade. |

Procuremos, entfo, auxiliar esse debate.

' REGULAMENTO (UE) 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 27 de abril
de 2016. :



O TCRS estd geneticamente relacionado com o conceito de entidades
administrativas independentes, sendo este o factor agregador, individualizador e
identificador da parcela de jurisdi¢io que lhe cabe, ou seja, o elemento histérico,
teleolégico, textual e sistemdtico de sentido que, dentro do ordenamento juridico,
Justifica esta especializagdo.

Tal conceito foi assumido desde o inicio do TCRS em sentido amplo, ou seja,
equivalendo ao conceito das “autoridades administrativas independentes (AAI), de
cunho francés”, que inclui quer as entidades administrativas independentes com fungdes
de regulagdo econdémica, quer as entidades criadas para defesa de certos direitos
fundarhentais, como a regulagio dos meios audiovisuais € o controlo do direito a
autodeterminagdo informativa’. Incluem-se nesta segunda parcela a ERC e a CNDP.

Néo se encontram razdes, do ponto de vista dogmaético-conceitual, para restringir
o conceito, limitando-o 2s entidades administrativas independentes com fungdes de
regulacdo econdmica. '

Poderiam, € certo, existir razdes de natureza pratica ou de conveniéncia que
Justificassem essa restrigdo conceptual, para efeitos de atribui¢io de compéténcia ao
Tribunal. Mas também neste plano ndo se encontram fundamentos, uma vez que a
assﬁngﬁo prética do referido conceito amplo reflectiu-se na consolidagdo jurisprudencial
sobre essas competéncias sancionatGrias, acompanhada de pedagogia da actividade
destas autoridades ao longo dos dltimos 5 anos, seja na afirmacgdo do due process seja
na apreciagio substantiva dos tipos contfa—ordenacionais.

Adicionalmente, deve-se lembrar que a resposta do TCRS tem sido de uma
absoluta eficiéncia nestas matérias, com tempos de resolucdo inferiores a 30-45 dias
entre o recebimento do processo e a prolagio de decisdo final em 1. instancia.

Pelas razbes expostas, entendemos que o artigo 112.° n.° 1, da LOSJ, deve

incorporar o conceito de entidades administrativas independentes em sentido amplo,

2 Maria Fernanda Magds, “O controlo jurisdicional das autoridades reguladoras independentes”, in

_ Cadernos de Justica Administrativa, n.° 58, julho e agosto de 2006, p. 23-24. Refere textualmente a autora
o seguinte: “Na Europa, a figura das autoridades reguladoras independentes veio a ser compreendida no
contexto mais amplo das autoridades administrativas independentes (AII), de cunho francés, a qual
integra outras entidades publicas independentes, porém com outras fungbes que nio e regulagio dos
meios audiovisuais, 0 acesso a documentos administrativos e o controlo da informatizagio de dados, etc.
Podemos, desta forma, dizer que as autoridades administrativas visam corresponder a necessidades que se
fazem sentir em dois dominios fundamentais, por um lado, assegurar a regulago de sectores sensiveis ou
estratégicos, cuja atividade tem de se desenvolver num ambiente de liberdade e concorréncia; por outro
lado, proteger os direitos a transparéncia e & informagdo, contra o risco da actuagio burocritica e
arbitraria da Administragdo”.



incluindo a CNDP, e assumindo-se no corpo do preceito esse elemento individualizador
nos termos acima propostos.
&
A referéncia a infracgées ao direito da concorréncia do n.° 3 e a do n.° 4 do art.°
112.° é equivoca quanto a delimitacdo da ‘competéncia material, sugerindo-se a
decomposicio do n.” 3 de acordo com os varios tipos de ac¢des em causa, como a
demais técnica legislativa utilizada para a defini¢io do foro jurisdicional prevista nos
artigos 111.°, n.° 1, 113.°, e 1, 114°, n° 3, 122°, n° 1, 123°% n° 1, 124° n° 1 e 2,
126.°,n.° 1 € 128.°, n.° 1 da LOSJ.
. . %
Os Juizes do Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisido
disponibilizam-se para eventual prestacdo preséncial de esclarecimentos ou outra
audicio que a Assembleia da Repiblica e a Comissdo de Economia e Obras

Publicas entendam por convenientes.

Com os melhores cumprimentos,
Sérgio Sousa,

Marta Campos,

Alexandre Baptista.



