Lisboa, 6 de maio de 2016

Exmo. Sr. Prof. Doutor Antdnio Ferreira Gomes

Presidente da Autoridade da Concorréncia

Assunto: Resposta a Consulta Publica sobre Anteprojeto de Diretiva Private Enforcement — transi¢ao de
processos pendentes

Comeco por felicitar a Autoridade da Concorréncia pelo modo como conduziu e esta a conduzir o
processo de transposicdo da Diretiva 2014/104/UE.

Enguanto membro do grupo de trabalho que foi convidado pela AdC a acompanhar o processo de
preparacao desta transposicao, ja tive oportunidade de expressar as minhas consideracdes nas fases que
antecederam esta consulta publica, pelo que seria, a partida, supérflua a minha participacao nesta fase.

Existe, no entanto, um ponto que ainda ndo foi acolhido no Anteprojeto de transposicao e que,
pela sua importancia pratica, considero importante sugerir que seja introduzido no diploma. Refiro-me a
guestdo da transi¢do para o TCRS dos processos pendentes.

Embora a regra geral, no nosso ordenamento, seja a de que a alteracdo da competéncia dos
tribunais sé vale para o futuro, tem-se verificado que, quando se opta por criar um juizo ou tribunal de
competéncia especializada, o legislador estabelece, expressamente, normas de transicdo que ordenam
que as acbes pendentes nos juizos ou tribunais de competéncia genérica transitem para os
juizos/tribunais especializados, assim como que os que se encontravam pendentes nos tribunais de
competéncia especializada transitem para os novos tribunais especializados de competéncia territorial
alargada —cfr., e.g., artigo 104.2 do Regime aplicavel a organizacdo e funcionamento dos tribunais judiciais
(Decreto-Lei n.2 49/2014, de 27 de margo).

A ratio legis prende-se com o objetivo de garantir, assim que possivel, o efeito Util da decisdo de
criar juizos/tribunais especializados. Se o legislador reconheceu que a complexidade de determinadas
matérias recomenda, em nome do principio do Estado de direito e da eficiente administra¢do da justica,
qgue esses casos devam ser decididos por tribunais especializados, essa conclusdo vale tanto para os
processos pendentes como para as futuras agdes.

Assim, quando o Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo foi criado, sé tinha
competéncia para os novos casos de impugnacdo de decisGes da AdC que viessem a ser intentados (Lei
n.2 46/2011, de 24 de junho, artigo 18.2). Mas, por forca do Decreto-Lei n.2 49/2014, de 27 de margo,
foram transferidos para o TCRS processos que se encontravam, anteriormente, pendentes perante o
Tribunal do Comércio de Lisboa (com efeitos, por exemplo, nos processos 350/08.8TYLSB e
924/04.6TYLSB).

De modo semelhante, s6 apds a criagdo do TCRS se notou que, nos termos das regras gerais, por
forgca da sua sede em Santarém, passaria a ser competente para o conhecimento de recursos deste



tribunal o Tribunal da Relag3o de Evora. Assim se perderia todo o conhecimento adquirido e experiéncia
do Tribunal da Relag¢do de Lisboa, que até entdo recebia os recursos de decisGes da AdC. Este lapso foi
retificado pelo legislador no artigo 188.2, n.2 5, da Lei de Organizacdo do Sistema Judiciario (Lei n.2
62/2013, de 26 de agosto), que atribuiu ao TRL esta competéncia, inclusivamente para processos
pendentes.

Ora, a conjugacao do anteprojeto de transposicao da Diretiva com as regras gerais vigentes no
nosso ordenamento parece significar que o TCRS sé serd competente para as acdes de private
enforcement que venham a ser intentadas apds a entrada em vigor do diploma de transposicdo (sem
prejuizo da discutivel margem de interpretacdo do artigo 24.2, n.2 2, do Anteprojeto). Entendo que tal
levaria a repeticao dos lapsos do passado, que sdo facilmente evitdveis, e que constituiria uma injustica
para as partes dos processos pendentes.

A decisdo de se propor a concentracdo no TCRS das competéncias para acdes de private
enforcement assenta na constatacao de que as questdes juridicas e econdmicas que se suscitam no ambito
destes processos sdo extremamente complexas e especificas. A realidade do nosso sistema judiciario
significa que, afastando idealismos, ndo é possivel aos magistrados judiciais, face a sua carga de trabalho,
dedicarem a estes processos o tempo que seria necessdrio para estudarem em grau suficiente o direito
da concorréncia. Trata-se de um ramo do direito que assenta, fundamentalmente, em jurisprudéncia, e
ndo em normas detalhadas que possam ser facilmente identificadas e aplicadas pelos magistrados,
exigindo anos de estudo.

A consequéncia pratica desta realidade é que, por maiores que sejam os esforcos e a dedicacdo
dos magistrados dos tribunais civeis de 12 instancia, ndo é realisticamente possivel uma analise
aprofundada das quest&es juridico-concorrenciais que se discutem nestes processos (dos quais terdo
provavelmente apenas um em toda a carreira), sem substancial prejuizo para os restantes processos do
mesmo magistrado.

Se achamos que as a¢oes de private enforcement do direito da concorréncia devem ser apreciadas
pelo TCRS? (ver §§84-85 e 87 da Exposicdo de Motivos), e se vamos aplicar o novo regime “a acdes de

! Incidentalmente, ndo posso deixar de realgar que é previsivel que a nova redacdo proposta pelo Anteprojeto para
o artigo 112.2, n.%s 3 e 4, da Lei n.2 62/2013, de 26 de agosto, venha a suscitar ddvidas quanto ao dmbito da
competéncia do TCRS. A utilizacdo do termo “exclusivamente” podera dar azo a tentativas de recusar a competéncia
do TCRS para decidir todo e qualquer processo de private enforcement. Com efeito, é impossivel configurar uma
acdo de private enforcement da concorréncia em que ndo se suscitem também, forcosamente, pelo menos, questdes
de direito civil. O problema ndo passou despercebido durante os trabalhos preparatérios, ndo tendo sido possivel
encontrar uma formulagdo alternativa (e.g. “predominantemente” ou “fundamentalmente”) que fosse mais clara,
trazendo mais beneficios do que os problemas novos que criaria. Continuo a considerar que esta questdo sé podera
ser corretamente resolvida por via da interpretagao judicial, trabalhando na base de uma formulagdo legislativa
reconhecidamente imperfeita, mas cuja intencao e efeito pretendido parece clara: que as agcbes em que as
pretensdes dos autores se fundam numa viola¢do do direito da concorréncia sejam discutidas perante o TCRS, sem
prejuizo de implicarem, incidentalmente, a discussdo de questdes de outros ramos do direito. A Exposicdo de
Motivos é especialmente clara ao referir que se pretende que caiba ao TCRS o julgamento de a¢ées “follow-on”
(§87), mas a sua competéncia ndo se limita a estas. E importante garantir que ndo se venha a adotar uma
interpretacdo da norma de competéncia que resulte na privagdo de todo o seu sentido util, ficando absolutamente
esvaziada, na pratica, esta competéncia do TCRS. Por ultimo, devera ainda refletir-se sobre a possibilidade de o TCRS,
confrontado com uma ag¢do com uma causa de pedir mista, vir a decidir conhecer apenas de parte do pedido que
Ihe seja submetido — a parte de concorréncia relativamente a qual é competente.



indemnizacdo intentadas apds 26 de dezembro de 2014” (artigo 24.2, n.2 2, do Anteprojeto), entdo
esclaregcamos, de modo a que nao reste margem para duvidas, que as a¢des pendentes serdo transferidas
para o TCRS.

A semelhanca do que aconteceu apds a criacdo do TCRS, também neste caso o nimero de
processos afetados por esta transferéncia sera muito limitado, atento o modo restrito como é definida a
competéncia do TCRS no Anteprojeto (acGes exclusivamente de private enforcement). Sem prejuizo da
existéncia de outras acGes de que ndo me tenha chegado noticia, sé conheco 4 processos pendentes que
poderiam vir a ser transferidos para o TCRS, dependendo duma apreciacdo detalhada do preenchimento
dos requisitos da competéncia do TCRS nos casos concretos, do momento em que o diploma viesse a ser
aprovado e do estado do respetivo processo (processos n.2s 1774/11.9TVLSB, 5754/15.7T8LSB,
7074/15.8T8LSB e 16725/15.3T8LSB, todos perante o Tribunal Judicial da Comarca de Lisboa).

Em conclusdo, proponho que o Anteprojeto seja revisto nos seguintes termos:

“Artigo 24.°
Aplica¢do no tempo
1-[.]
2-[.]

3 — As agbes previstas no n.2 3 do artigo 112.2 da Lei n.? 62/2013, de 26 de agosto,
que se encontrem pendentes transitam para o Tribunal da Concorréncia, Regulagdo
e Supervisdo.”

Com os melhores cumprimentos,

Miguel Sousa Ferro
Professor Auxiliar Convidado

Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa



