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ABSTRACT: With this paper we aim to offer a contribution in order to achieve two complementary
objectives. On the one hand, to clarify the important role that independent regulatory authorities play
in society, referring their functions, their powers and prerogatives of authority. On the other hand,
to demonstrate and discuss critically the extent to which they may be civilly liable, whenever they
exceed the powers granted to them or, on the contrary, in case they do not exercise their supervisory
Sfunctions, trying fo find a solution that marks out, correctly, all the interests involved, as well as all
their possible implications.
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INTRODUCAO

O fenémeno da regula¢io, com a crescente multiplicagio das Autoridades
Reguladoras Independentes (ARI), tem consubstanciado uma realidade de
inegavel importincia nos ultimos anos, sendo hoje um dos temas centrais do
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moderno Direito Administrativo e dos modelos de intervengdo publica na
economia’.

Estas ARI comecgaram a ganhar relevo na sociedade com a crescente
reducdo da intervengdo directa do Estado na economia, em substitui¢io do
refor¢o do seu papel regulador, tendo permitido a passagem de um paradigma
de Estado-empresdrio a um de Estado-regulador.

Assim, assistiu-se a uma progressiva “desgovernamentaliza¢io™ da fun-
¢do reguladora do Estado, tendo este passado a confiar as tarefas de regu-
lagio a ARI, munindo-as de poderes regulamentares, administrativos e
sancionatorios.

Com efeito, as ARI gozam de um especial poder de ingeréncia na esfera
das entidades privadas, o qual poderd lesar variados interesses, j4 que podem
efectuar buscas, fiscalizagoes e investigacdes em empresas’, afectando o seu
patriménio, o dos seus sécios e o dos seus investidores.

Assim, importa ter em consideragio o facto de as ARI estarem sujeitas a
deveres especificos de cuidado e diligéncia, ji que os seus poderes de fiscaliza-
¢do e investiga¢do poderdo conflituar com varios direitos subjectivos®.

S6 se podera compreender a esséncia caracterizadora das ARI apés se ana-
lisar, nomeadamente, o surgimento do Estado regulador; as finalidades que
nortearam a necessidade de existéncia de uma regulagio eficaz do mercado; a
intensifica¢io® do fenémeno das ARI; e, ainda, as suas origens, os seus pode-
res e a necessidade de uma estrita colaboragio entre elas.

Seguidamente, aprofundaremos o estudo da responsabilidade civil das
ARI, com a enumeragio e caracterizagdo dos mecanismos legais relevantes
neste ambito. Uma vez percorridos tais institutos e definido o seu quadro
geral de resposta, focaremos a nossa atengdo nas duas formas possiveis de
responsabiliza¢io destas autoridades: por acedo ou por omissao.

1 Sobre este ponto podemos analisar alguns desenvolvimentos doutrinarios, nomeadamente: Moreira &
Magas, 2003: 9 e ss.; Morais, 2001: 101 e ss.; Sanches, 2000: 5 e ss. e Cardoso, 2002: 15 € ss.

2 Esta expressao é usada por Moreira & Magas (2003: 10).

3 Com efeito, as ARI dispdem de poderes que, no plano processual, sao equivalentes aos dos 6rgaos de
investigacao (Orgaos de policia criminal, Ministério Pablico e, em parte, Juiz de Instrugdo) no processo
criminal, em relagao a diversos meios de prova e de obtencao de prova.

4 Albuquerque & Pereira, 2005: 204.

5 Cfr. Wymeersch (2005: 993), onde questiona se nao existira ja demasiada regulagao no mercado, a qual
reduz significativamente a liberdade dos agentes econémicos e gera uma fraca concorréncia entre eles:

»

“(...) that over-regulation may be a point of concern and that a regulatory pause is needed {(...)".
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Por fim, procuraremos extrair uma posi¢do de principio quanto a possibili-
dade de se efectivar uma responsabilizagio civil destas Autoridades.

Cremos ser importante langar, desde jd, algumas questdes, cuja resposta
tentaremos indagar e clarificar ao longo do texto: serd vidvel proceder-se a
responsabilizagio das ARI e fixar-lhes um dever indemnizatério por fodo e
qualquer dano que estas causem no exercicio da sua fungio? E sera vidvel a
sua responsabilizagdo por gualguer falha ou deficiente cumprimento dos seus
deveres de supervisao?

I-AREGULACAO EASAUTORIDADESREGULADORASINDEPENDENTES

1. O surgimento do Estado regulador: uma breve nota

No inicio do século XX, abandonada a confian¢a na auto-suficiéncia do mer-
cado, sendo posta de parte a ideia da “mao invisivel” resultado das crises cicli-
cas do capitalismo e do esforgo requerido pela I Guerra Mundial, o Estado
passou a encarregar-se da regulagdo do mercado’. Desta forma, abandonou o
tradicional distanciamento face ao processo produtivo, comecando a intervir
na vida econémica.

Esta intervenc¢do do Estado foi variando ao longo do tempo, passando de
uma intervengdo directa, em que o Estado produzia para compensar falhas
de mercado e assegurava, desse modo, a provisdo adequada de bens e servigos,
até a fase da actualidade, caracterizada por uma economia de mercado indi-
rectamente intervencionada, isto é, de mercado regulado®.

Particularmente na Europa, a partir dos anos 80, assistiu-se a uma privati-
zagdo gradual de vérios ramos da economia, liberalizando-se diversos sectores
que, até entdo, estavam nas mios do Estado. Isto teve como consequéncia
uma alteragio substancial do papel do Estado neste dominio. O seu controlo
da economia e a sua prestagio directa de um conjunto de servigos foi substi-

6 Conceito criado pelo economista escocés Adam Smith (1723-1790), considerado o “pai” do liberalismo
econdmico. Esta teoria entende que a economia se auto-regula, corrigindo as suas préprias falhas, mediante
um funcionamento livre do mercado, balizado entre a liberdade de competicao e a imprevisibilidade da
lei da oferta e da procura. Para maiores desenvolvimentos sobre este conceito, vide Araljo, 2005: 198 e ss.

7 Prata Roque (2009: 375) considera que “a crenga quase supersticiosa na mao invisivel que embala o
mercado conduziu a que a prépria opinido publica aceitasse mais facilmente a imposicao de limitagoes
e restricdes aos agentes econémicos por parte de especialistas do sector, designados para o exercicio de
cargos nessas entidades administrativas independentes (...)".

8 Roque, 2006: 64.
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tuido pelo cendrio oposto, em que se foi crescentemente retirando essa “méo
directa” do circuito econémico’.

Houve uma forte tendéncia de diminuigdo do tradicional papel do Estado
como Estado empresirio ou Estado prestador de servigos piblicos, passando
a haver um substancial refor¢o da contribui¢do dos privados nas tarefas de
prossecu¢do directa dos fins publicos. Esta primeira fase é normalmente
denominada de desintervencdo do Estado na economia.

A titulo de exemplo, no dominio econémico, assistimos a uma privatiza¢io
continua da prossecucio dos interesses publicos, sendo os privados chamados
a desenvolver, através de um mercado concorrencial, actividades econémicas
de interesse publico e colectivo’. Efectivamente, assistiu-se a uma consecu-
tiva privatiza¢do de dreas tradicionalmente publicas, como eram os correios
ou as telecomunica¢des nacionais e internacionais'’.

Numa fase pés-privatiza¢io, o Estado abandonou a sua fungio dirigista e
passou a assumir um novo papel, adoptando uma fungio de controlo e condi-
cionamento da actuagdo dos privados relativamente as actividades que antes
lhe cabiam em exclusivo. Surge assim o Estado regulador.

Através desse controlo, o Estado manteve-se indirectamente presente na
Economia, assumindo um dever publico de vigildncia e de garantia do desen-
volvimento das actividades econémicas que tinham sido privatizadas. Efec-
tivamente, é através desta fun¢do que o Estado poderd garantir um regime
de livre concorréncia dessas actividades, contribuindo para o seu correcto
funcionamento'.

Isto significa que, paradoxalmente, a presenca do Estado e da Adminis-
tragdo no mercado nio se retraiu, o que apenas mudou foi a sua forma de

9 Moreira & Magas (2003: 10) referem que se passa de uma “regulagao hostil ao mercado para uma
regulacao constitutiva e fomentadora do mercado [...] mediante a liberalizagao e o fomento da concorréncia”.

10 Cfr. Figueiredo, 2006: 63.
11 Sanches, 2000: 11.

12 Cfr. Roque, 2006: 65: “De qualquer forma, a liberalizacdo do mercado e a respectiva aplicacao de
solucdes regulatérias precisam de ser postas em pratica por politicas e leis da concorréncia que sejam
sélidas e eficazes, uma vez que sdo os instrumentos essenciais de que os Estados se socorrem para intervir
sobre a actividade econémica, procurando assegurar o bom funcionamento do mercado e a protecgao
dos consumidores”.



REGULACAO E RESPONSABILIDADE CIVIL | 121
intervengio¥/!, passando o Estado a assumir nesta nova fase uma fungio de
garantia, a qual possa permitir, nomeadamente, a efectividade da prestagio
dos servigos, a universalidade do seu acesso, a redu¢io das assimetrias infor-
mativas entre quem presta o servigo e o seu cliente.

O Estado, ao deixar de ter uma intervengio directa na economia, néo sig-
nifica que regresse as suas politicas do “/aissez-faire” e ao capitalismo liberal,
mas sim que se verifique um refor¢o em geral da sua actividade reguladora®.

Deve ser real¢ado o facto de alguma actuagio publica ser sempre indispen-
sdvel para a correcgdo das falhas de mercado, tarefa essa que uma economia
liberalizada nunca conseguiu garantir'®.

Este controlo do mercado pelo Estado poderd permitir um maior equili-
brio entre as forcas da oferta e da procura, ji que dificilmente existem mer-
cados perfeitos, uma vez que cada agente econémico procura sempre a maxi-
mizagio do seu beneficio e a minimizagio dos seus custos, mesmo que tal
venha a ocasionar uma externalizagdo negativa, isto ¢, a repercussio de uma
desvantagem, ndo compensada por qualquer vantagem, para um terceiro'’.

2. Os fins da regulagio
A regulagio econémica, entendida como a criagio de normas juridicas que
disciplinardo o exercicio de algumas actividades, o modo de acesso a certos

13 Magas (2006: 22) considera que o Estado abandonou a actividade de produgao directa de bens e servigos
publicos, a qual passou para a iniciativa dos agentes econdmicos privados, passando a intervir através
da regulagao do interesse geral, garantindo a concorréncia e a protecgao dos interesses dos cidadaos,
assumindo o papel de um ente regulador de uma economia crescentemente privatizada e submetida ao
mercado.

14 Moreira & Magas (2003: 9 e 10) consideram que existiu mesmo, nas duas Gltimas décadas, uma
“verdadeira revolucao”, no que toca as relagoes do Estado com a economia e ao papel e sentido da regulagao
econdémica. No mesmo sentido, fazendo referéncia a um “abandono” do modelo intervencionista do Estado
na economia, Albuquerque & Pereira (2005: 207 e 208).

15 Moreira & Marques, 2003: 13.

16 Neste sentido, Figueiredo (2006: 64), constatando ser interessante o debate ideoldgico subjacente a
actuacao publica, contrapondo uma visao neo-liberal a uma visao intervencionista.

17 Costa e Silva, 2006: 544. Para mais, cremos que € interessante notar esta dualidade de critérios: os
agentes privados apenas se preocupam com o lucro. Contudo, até que ponto é que poderdo ser onerados
e ter que garantir as fun¢des que sempre foram tipicamente do Estado? Esta parece ser a preocupacao
fundamental de Prosser (2005: 544 e ss).
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bens ou o exercicio de certas actividades comerciais'®/?, tem como fun¢io
“regular” (em sentido amplo), i.e. decidir, ordenar e supervisionar toda a acti-
vidade privada em cada sector econémico de forma a garantir o seu correcto
funcionamento®.

Efectivamente, com a regulagio nega-se a teoria da “mio invisivel”. Atra-
vés deste mecanismo, o Estado expressa a sua vontade sobre o panorama
econémico-social, prescindindo do seu papel de actuagdo como agente eco-
némico, ou seja, do seu papel interventor directo®.

No entanto, é com algum cuidado que se deve equacionar o papel regu-
lador do Estado nas economias de mercado. Em principio, a regulagio deve
partir de uma identificagio das situagbes onde nio existem mercados, onde
estes funcionem mal, ou onde a concorréncia enfrente limitagdes severas que
sejam contrdrias ao interesse da comunidade.

Em primeiro lugar, com a regulagio pretende-se corrigir os defeitos e col-
matar as falhas que o livre funcionamento do mercado acarreta®. Assim, o
Estado empreende esforcos no sentido de defesa e fomento do mercado, de
forma a permitir o seu eficaz funcionamento, marcado por critérios de trans-
paréncia e idoneidade dos agentes econémicos®, bem como da regularidade
dos seus comportamentos.

18 Albuquerque (1990: 577 e ss.) realca que, em alguns aspectos, é tarefa principal da regulagao econémica
a promogao e defesa da concorréncia. Esta teve em vista, primordialmente, a adesao ao Tratado de Roma.
Tal processo iniciou-se com o Decreto-Lei n.° 422/83, de 3 de Dezembro, o qual foi continuado pelo
Decreto-Lei n.° 370/93, de 29 de Outubro, pelo Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro, e pela Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho.

19 Sobre esta matéria, Cordeiro (2010: 877 e ss.) oferece os seguintes exemplos elucidativos: “Regula-se o
mercado do pao para permitir que todos, a ele, tenham acesso; regulam-se os medicamentos para conter os
lucros das multinacionais farmacéuticas; regula-se o crédito para salvaguardar a estabilidade dos pregos;
regula-se o mercado financeiro para atestar a confianca no sistema {...)".

20 Salvador Martinez, 2002b: 720.

21 Sanches, 2000: 5. Este Autor reforca, ao longo do seu texto, a necessidade da actividade reguladora da
economia constituir uma situagao excepcional que exige legitimacao. Sobre o conceito de “mao invisivel”,
vide supra [n.6].

22 Sobre a critica econémica da regulagao e a propésito dos varios significados da palavra regulagao, vide,
Sanches (2000: 14 a 17), onde confessa que: “Se existe regulagao em vez da mao invisivel temos o tipo de
intervencao que vai conduzir a uma economia contemporanea onde mais facilmente se pode encontrar,
no lugar desta, a mao confiscadora do Estado que procura obter a resolucao dos problemas sociais por
meio de uma ampla intervencdo na economia e na sociedade. Passamos de mao invisivel para uma outra
mao com uma natureza largamente ablativa”.

23 Moreira & Magas, 2003: 22.

24 Hancher, Larouche & Lavrijssen, 2003: 358 e 359.
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Isto significa que a tarefa do Estado é a de introduzir mecanismos de
regulagio nos sectores em que persistam desequilibrios substanciais entre as
for¢as de mercado da procura e da oferta, de forma a que se consiga gerar
um equilibrio que se aproxime do nivel concorrencial®®, mesmo nos casos de
monopdlio natural %, fazendo com que as empresas actuem como se estives-
sem em concorréncia, optimizando a eficiéncia do sector, mediante a promo-
¢do dos interesses dos consumidores e dos interesses econémico-financeiros
das empresas”. Deste modo conseguir-se-d garantir a concorréncia entre os
agentes do mercado e minimizar os “limites” e “falhas™® do mercado®.

Em segundo lugar, uma regulagio eficaz também permitird reduzir as
“externalidades negativas”, resultado do funcionamento préprio de uma eco-
nomia liberal, em que cada agente é motivado apenas pela obtengdo do lucro
maximo, nio se preocupando com os custos ambientais ou sociais causados
pela sua actividade.

Para mais, também se poderd realgar o papel de protecgio dos consumi-
dores, jd que se reduzem as assimetrias informativas entre os produtores e
consumidores, garantindo uma informagio adequada sobre os produtos, a sua
qualidade e caracteristicas™.

Por ultimo, poderemos também assacar a regulagio a tarefa de manutengio
dos servigos publicos essenciais, os quais deverdo continuar a existir apds a

25 Sobre este ponto, Leite, 2000: 127 e ss.

26 Os casos de monopdlio natural sao aqueles em que, por motivos de racionalidade econémica e ambiental
nao se pode estabelecer a concorréncia entre uma pluralidade de operadores, sendo essa a tinica forma de
se assegurar um nivel de eficiéncia econémica socialmente desejavel, aceitando-se apenas um operador
no mercado. Veja-se, a titulo de exemplo, o caso das “indUstrias de rede”, como as redes de transporte e
distribuicao da electricidade, de gés, de gua, entre outros. Para maiores desenvolvimentos a respeito do
conceito de “monopélio natural” e dos elementos que o distinguem de qualquer outro monopélio, vide
Aratjo, 2005: 605 e ss.

27 Monte, 2009: 243.

28 Podemos enquadrar nas “falhas de mercado” toda e qualquer situacao em que exista uma perda absoluta
de bem-estar social ou uma transferéncia de bem-estar social danosa dos interesses da comunidade.

29 O mercado de concorréncia perfeita é indiscutivelmente atraente do ponto de vista tedrico. Este
caracteriza-se pela atomicidade dos produtores no mercado, nao conseguindo qualquer um deles influenciar
o preco de venda do bem. Nesse ponto de vista, o preco molda-se a disposicao de pagar dos consumidores,
dando origem a produgao e ao consumo em condigoes de eficiéncia. Contudo, esta é sempre uma visao
demasiado limitada para caracterizar a dinamica das empresas, ja que estas procuram arriscar, inovar,
desenvolver novos produtos, experimentar novas formas de producao, investir e crescer. Ainda assim,
devemos reter o seu modelo como referéncia de mercado que funciona bem e que auto-corrige as falhas
e imperfei¢coes de mercado.

30 Neste sentido, vide Morais, 2001: 102 e Moreira & Marques, 2003: 14.
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privatiza¢io e liberalizacdo das empresas que eram detidas exclusivamente
pelo Estado e que asseguravam tais servigos®.

Roque considera que essencial nesta matéria ¢ o que consta do artigo 9.°,
alinea d) da Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP), ji que este revela
a propensio reguladora do Estado em matéria econémica e social, ao lhe ser
fixada a tarefa fundamental de “promover o bem-estar e qualidade de vida
do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagio dos
direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transforma-
¢do e modernizagdo das estruturas econémicas e sociais™.

Para que seja possivel alcangar tais objectivos sdo, no entanto, necessarios
elevados poderes de intervencio que possam permitir a certas entidades regu-
lar eficazmente o mercado (v.g., mediante a outorga de licengas para se aceder
aos mesmos, a inspec¢do de instala¢es, infra-estruturas e servigos, a fixacio
de pregos méximos dos produtos, a imposi¢do aos operadores de obrigagdes
de servico publico ou a aplicagio de san¢des por incumprimento dessas obri-
gagoes, entre outros)*.

E neste contexto que analisaremos em seguida o fenémeno das Autorida-
des Reguladoras Independentes.

31 Antoniou (2007: 243), onde refere que a tarefa da regulagao é especialmente complexa ja que, por
um lado, tem de garantir a manutencao dos servicos publicos, de preferéncia a um nivel préximo do
concorrencial e, por outro, tem de confiar esses mesmos servicos a entidades privadas.

32 Roque (2004: 31): “Dai que o0 modo de cumprir o desidério da disposi¢ao constitucional em causa
resida na faculdade que o Estado tem de ordenar a vida social, langando mao do seu poder de autoridade
classico, corporizado nas vias legislativa, judicial e sancionatéria, mas também utilizando novas formas
de influenciar os destinatarios da sua ac¢ao, como as vias consensuais e prudenciais”.

33 Dando alguns destes exemplos, Magas, 2006: 22.

34 Veja-se o exemplo da Autoridade da Concorréncia, que, de acordo com o artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
10/2003, de 18 de Janeiro, “é uma pessoa colectiva de direito publico, de natureza institucional, dotada
de patriménio préprio e de autonomia administrativa e financeira” que “tem por missdo assegurar a
aplicagao das regras de concorréncia em Portugal, no respeito pelo principio da economia de mercado
e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a reparticao eficaz dos
recursos e os interesses dos consumidores, nos termos previstos na lei e nos [seus| Estatutos”. Deste modo,
conta, entre as suas atribuicdes, velar pelo cumprimento das leis, regulamentos e decisdes destinados
a promover a defesa da concorréncia, fomentar a adopcao de praticas que promovam a concorréncia,
difundir orientagdes consideradas relevantes para a politica de concorréncia, entre outros. Para isso, a Lei
refere que “[p]ara o desempenho das suas atribuicoes, a Autoridade dispdes de poderes sancionatérios,
de supervisao e de regulamentacao”.
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3. As Autoridades Reguladoras Independentes

3.1. As suas origens

As ARI® surgiram nos Estados Unidos da América em finais do século XIX,
visando alargar a interven¢do do Estado na Economia. Como se tratava de
uma sociedade particularmente renitente aquela intervengdo, optaram pela
introdugdo deste mecanismo, o qual assentou na independéncia dos seus
membros em face do poder politico.

Com efeito, como resultado da manifesta¢do da desconfianca em relagio a
actuagio do Presidente Benjamin Harrison e da sua Administragio relativa-
mente 4 politica de transportes, o Congresso dos Estados Unidos da América
faz com que surja o primeiro acto de Regulagio em 1887: Interstate Commerce
Act, e a primeira entidade de regulagio federal em 1889: Interstate Commerce
Commission®, apontada como a primeira ARI do mundo, conseguindo-se,
dessa forma, uma nio sujei¢do ao poder hierarquico do Presidente dos Esta-
dos Unidos da América.

Estas entidades, na figura das Independent Agencies e nas denominadas
Independent Regulatory Commissions introduziram, desta forma, constantes
limitagGes ao livre jogo econémico®.

Como observa Cardoso, a “causa-fun¢io” da criagio das independent regu-
latory agencies consistiu na institui¢do de estruturas que criassem um acom-
panhamento da vida econémica pelo Estado, embora a opgdo de delegar as
tarefas da regulagio a um 6rgio independente tenha sido sempre determi-
nada por “razdes de ordem politico — institucional”, ja que a razdo da criagido

35 Fazendo a diferenciagao entre Autoridades Administrativas Independentes, as quais sao vocacionadas
directamente para a protecgao de direitos fundamentais dos cidadaos e ARI, que se dirigem primacialmente
a regulacao dos mercados: Calvao da Silva (2008: 145 e ss.) e Magas (2006: 23 e 24). Para maiores
desenvolvimentos sobre o dmbito de actuacdo das Autoridades Administrativas Independentes, vide,
ainda, Costa e Silva (2006: 545 e ss.) Resumidamente, as Autoridades Administrativas Independentes
caracterizam-se pela diversidade dos seus membros, sendo designados por diferentes 6rgaos e organismos
estatais e pela sua presidéncia ser, por norma, confiada a magistrados. Frequentemente, estas autoridades
visam dreas como os audiovisuais, o acesso a documentos administrativos, a protec¢ao de dados pessoais,
entre outros. Respectivamente, em Portugal, as autoridades dedicadas a estes sectores sao a Entidade
Reguladora para a Comunicagado Social, a Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos e a
Comissao Nacional de Proteccao de Dados.

36 Cfr, a este propdsito, Salvador Martinez, 2002a: 9o e ss. e Cardoso, 2002: 42 e ss.

37 Moreira & Magas, 2003: 17 e 18.
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de cada uma das “agencies” tenha sido sempre resultado de uma atitude de
desconfian¢a do Congresso relativamente ao Presidente’.

Mais tarde, nos anos 70 do século XX, apés o escindalo de “Watergate”, o
Congresso decide criar as agéncias independentes de 22 geragio, destinadas a
protecgio de direitos fundamentais®.

Na Europa, as ARI chegaram mais tardiamente, no inicio dos anos 80 do
século passado, por via do Reino Unido® e, diferentemente do que sucedeu
nos Estados Unidos da América, ndo visavam aumentar a esfera de actua-
¢do do Estado na Economia, mas sim reduzi-la*!, sendo isto apenas possivel
mediante entidades cujos membros fossem independentes da Administragio
Directa.

Na nossa ordem juridica, estas Autoridades Reguladoras estio hoje plas-
madas no artigo 267.°, n.° 3 da CRP*, sendo essa criagio subordinada aos
limites impostos pelo nimero anterior do mesmo artigo (artigo 267.°, n.°
2)®. Deste modo se compreende que a lei pode criar entidades adminis-

38 Cardoso, 2002: 47.
39 Prata Roque, 2009: 376.

40 Para maiores desenvolvimentos sobre o aparecimento das ARI no ordenamento briténico, o qual ja
detinha a experiéncia dos organismos publicos relativamente independentes em relagdo ao Governo (que
a doutrina denomina de “quangos”), vide Moreira & Magas (2003: 20 e 21).

A propésito do surgimento das ARI na Itélia, vide Malinconico,1998: 1213 e ss. As primeiras propostas de
criagao de ARI em ltdlia datam de 1992, tendo sido criadas pela lei em conjugacao com a decisao politica
de privatizar sectores, de que o Estado detinha o controlo, para se conseguir obter fundos publicos.

41 Sobre a influéncia das “independent agencies” dos Estados Unidos como modelo inspirador das
“autoridades reguladoras” da Europa, vide Salvador Martinez (2002b: 720).

42 Tendo este preceito resultado da 4® revisdao operada pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de
Setembro. Para maiores desenvolvimentos, confronte-se a andlise dos trabalhos preparatérios desta revisao
constitucional em: Morais, 2001: 110.

Contudo, conforme assinala Moreira & Magas (2003: 248), ja existiam (anteriormente a essa revisao)
autoridades reguladoras criadas por lei [maxime, a Comissao do Mercado de Valores Mobilidrios], o que
levantou sempre objeccoes e dividas quanto a sua constitucionalidade. Nao obstante, estes autores
consideram que esta norma nao passa de uma “norma em branco”, ja que a Constituigao “legitima o
legislador ordinario a criar autoridades independentes, mas nada adianta sobre os critérios que hao-de
presidir a sua instituicao, fungdes que podem desempenhar, limitagoes e grau de independéncia”. No
mesmo sentido, analisando a relacao entre o texto constitucional dos Estados Unidos e as Autoridades
Reguladoras Independentes, vide Custos (2006: 615 e ss).

43 Desenvolvidamente, acerca da natureza juridica da norma consagrada no artigo 267.°, n.° 3 da CRP:
Cardoso, 2002: 438 e ss. Este Autor realca que nao existe qualquer imposicao constitucional ao legislador
ordindrio no sentido da criagdo destas autoridades reguladoras, adquirindo o estatuto de uma norma
permissiva, situacao que é desde logo enunciada pela expressao “pode” nesse preceito constitucional.
Contudo, apenas habilita o legislador ordinario a criar uma autoridade administrativa independente se
essa opgao constituir o meio mais adequado a prossecucao de um determinado fim do Estado mas nao
o desonera de identificar qual o fundamento material para a positivagao desse modelo organizatdrio.
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trativas independentes mas tal desconcentragio administrativa ndo podera
ser apta a prejudicar a eficicia nem a unidade de ac¢do da Administragao*.

Poderio ser elencadas as principais razdes que levaram a emergéncia das
ARI, seguindo a esquematizagio feita por Calvdo da Silva: “a neutralizagio
politica; o grau elevado de especializagdo atingido em dreas diversas; a tutela
dos consumidores, do ambiente e de outros interesses especiais; a preocu-
pacio em distinguir as fungdes de prestador e de regulador, para assim se
garantir a igualdade entre operador(es) do Estado e operador(es) privado(s); a
necessidade de assegurar o acesso a rede a todos os operadores em condigoes
iguais, no caso das industrias de rede; a necessidade de aumentar a participa-
¢do dos cidaddos™.

Podemos ainda referir que a criagdo destas autoridades foi norteada essen-
cialmente por duas finalidades principais.

Em primeiro lugar, a garantia do cumprimento dos servigos publicos*,
na sequéncia do processo de privatizacio de diversas entidades, conforme ja
foi por nés supra referido. Isto advém do facto de se querer garantir o res-
peito por um conjunto de principios que devem reger tais prestagoes, v.g., 0s
principios da universalidade, igualdade, continuidade, qualidade do servico,
participagdo e transparéncia®’.

Em segundo lugar, para se garantir a prevengio dos riscos, ou seja, para
evitar (particularmente no sector financeiro) o risco sistémico de contigio das
dificuldades por que passem as institui¢oes financeiras.

Ora, uma vez chegados a este ponto, é necessario realgar que, para além
da desintervengio do Estado como empresdrio e operador directo, se verificou,

44 Costae Silva, 2006: 547. A Autora levanta aqui a divida de saber como sera possivel manter uma unidade
de ac¢do da Administragao quando nao existe qualquer coordenagao entre a actividade desenvolvida pela
entidade administrativa independente e a demais Administracao, ja que a independéncia implica uma
“auséncia do poder de direccao do 6rgdo de cipula da Administracdo sobre a autoridade independente”.
Em sentido idéntico, Moreira & Magas (2003: 43), também referem que estas autoridades publicas de
natureza administrativa nao se integram em nenhuma das categorias de direito administrativo existentes,
ja que dispdem de um estatuto de independéncia organica e funcional que nao tem paralelo na tradicional
organizacao administrativa. Contudo, deve encarar-se esta situagao como algo de excepcional que deve ter
como limite a independéncia estritamente necessaria para as ARl desempenharem a sua missao.

45 Calvao da Silva, 2008: 119 e 120.

46 Costa e Silva (2006: 543) afirma mesmo que as ARI funcionam como uma “espécie de longa manus
do Estado no desempenho da actividade da regulacao”.

47 Calvao da Silva (2008: 123 e 124), alerta para o facto de a prossecucao dos servicos que dantes
incumbiam ao Estado implicar, na maioria das vezes, que se fornecam bens ou servicos abaixo do seu
custo. Daf que seja importante estabelecer-se uma compensacao aos operadores que ficam incumbidos
do cumprimento desse tipo de obrigacoes.
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com a introdugdo destas entidades, a propria “desgovernamentalizagio da acti-
vidade reguladora”™®. Esta é caracterizada pela separagio de, por um lado, as
fungdes entre as tarefas de orientagio politica da economia (que continuam a
pertencer a0 Governo e ao Parlamento) e, por outro lado, as tarefas de regula-
¢do propriamente ditas, que sdo remetidas para estas autoridades tendencial-
mente independentes do Governo*’, tendo como vector principal a garantia
de um mercado concorrencial em perfeito funcionamento e nio sujeito a
légica dos ciclos eleitorais®.

Efectivamente, a garantia de um mercado livre e concorrencial é dificil-
mente concretizdvel se uma das partes (no caso, o Estado) acumular as fun-
¢oes de agente que actua no mercado e entidade que detém o poder de esta-
belecer as regras do préprio mercado, ja que assim se poderiam distorcer as
regras do jogo, passando as empresas privadas que actuarem no mesmo sector
que o Estado a fazé-lo numa posi¢do de desigualdade®.

3.2. Os seus poderes

Com a criagio destas Autoridades Reguladoras, que se caracterizam essen-
cialmente pela sua independéncia®, sio comummente apontados alguns objec-
tivos, que procuraremos sintetizar.

48 Expressao de Moreira & Magas, 2003: 10.

49 Poderemos apontar alguns exemplos de ARI: Banco de Portugal (BP), Comissao de Mercado de Valores
Mobilidrios (CMVM); Autoridade da Concorréncia (AdC); Instituto de Seguros de Portugal (ISP); Entidade
Reguladora dos Servicos Energéticos (ERSE); Autoridade Nacional de Comunicagées (ICP-ANACOM);
Entidade Reguladora das Aguas e Residuos (ERSAR); Instituto da Mobilidade dos Transportes Terrestres
(IMTT); Instituto Nacional de Aviagao Civil (INAC); Instituto da Construgao e do Imobiliario (InCl); Entidade
Reguladora da Sadde (ERS); Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica (ASAE).

50 Cfr. Magas, 2006: 23 [n.g]. A Autora realca que a légica da regulacao deve ser separada, tanto quanto
possivel, da légica dos ciclos eleitorais. Para isso, socorre-se do exemplo, bastante elucidativo a este
respeito, dos Governos terem (ao longo da histdria) sacrificado com frequéncia a estabilidade da moeda
por motivos de politica econémica geral. Dai que tais matérias devem retirar-se de orientacdo e influéncia
governamentais, passando a estar a cargo de autoridades independentes.

51 Neste sentido, Moreira & Magas, 2003: 11.

52 Com algumas incertezas, Cardoso (2002: 390 e ss.) enfatiza o facto da independéncia destas autoridades
ser sempre relativa. Isto porque deverao ser tidos em consideracao alguns limites, tanto intrinsecos como
extrinsecos. Relativamente aos primeiros, é necessario tomar em consideragao que existe a limitacao
decorrente do mecanismo de designacao dos respectivos titulares, na medida em que a competéncia para
proceder a designagdo dos mesmos é sempre reservada a outros 6rgaos do poder politico. Quanto aos
limites extrinsecos, este Autor adianta alguns exemplos. Destes poderemos destacar “a sujeicao a um limite
de ordem genérica, que consiste na vinculagao ao principio constitucional da juridicidade da actividade
da Administracao Publica, do qual se extrai que serdo aplicaveis todas as consequéncias decorrentes
desse dever, nomeadamente a garantia da apreciacdo jurisdicional das decisdes que proferem”. Outro
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Em primeiro lugar, a garantia de uma efectiva separagio entre operadores
e reguladores, sendo possivel a distin¢do entre a actividade de regulagdo da
participagio publica nas préprias actividades reguladas.

Em segundo lugar, a criagdo de condi¢des de acesso livre e de concorréncia
em mercados que sejam aptos a originar situagdes de monopdlio natural.

Por ultimo, a criagdo de organismos especializados e com conhecimentos
técnicos sobre cada um dos mercados objecto de regulagio®.

Efectivamente, compete as ARI a regula¢do de dadas actividades de cariz
econémico, movendo-se no diagrama em que o Estado se cruza com a Eco-
nomia**, tendo um papel crucial no funcionamento dos sectores da economia
que estdo na “mio” dos privados®.

Contudo, para que tais objectivos fossem alcangdveis, tornou-se necessario
dotar as ARI de elevados poderes™. Sio geralmente apontados, como neces-
sdrios 4 prossecugdo da sua tarefa, trés poderes essenciais®’: o poder normativo
ou regulamentar (3.2.1.), o poder de supervisio (3.2.2.) e o poder parajudicial
(3.2.3.), 0 qual ainda se divide no poder de fiscalizar o cumprimento das nor-
mas e de reprimir a sua violagio (I) e, em algumas situagdes ainda, no poder
de resolugio de litigios (II).

limite sera o decorrente da auséncia de autonomia financeira de tais autoridades, sendo as suas despesas
suportadas pela dotacdo inscrita no Orgamento do Estado a favor da Assembleia da Republica. Por fim,
o dever imposto a Entidade Reguladora do Sector Eléctrico e ao Banco de Portugal de submeterem os
respectivos relatério, balango e contas anuais a aprovacao dos respectivos Ministros da Tutela. Em sentido
idéntico, vide Custos, (2006: 632 e 633), onde o Autor evidencia que a independéncia das ARI nao é total,
ja que estas se encontram na dependéncia dos 6rgaos do poder politico e as suas decisGes podem ser
alvo de revisao judicial. Este Autor também relembra o facto das autoridades reguladoras poderem ser
influenciadas pelas proprias empresas reguladas. Contudo, faremos os necessarios desenvolvimentos sobre
este problema no texto do nosso artigo.

Veja-se, ainda, os argumentos que nos sao dados por Mwenda, a favor e contra esta independéncia:
Mwenda, 2006: 31 e 32. O Autor pronuncia-se a favor de uma maior independéncia destas autoridades
em paises que apresentem um mercado e instrumentos financeiros desenvolvidos, notando no entanto
que as autoridades independentes poderdo ser influenciadas pelas empresas mais poderosas. Sobre este
problema da captura, iremos tecer algumas consideragdes no ponto 3.2.4. do presente artigo.

53 Cfr. Figueiredo, 2006: 65.

54 Cardoso (2002: 396), enfatiza que as autoridades reguladoras sao “inequivocamente publicas”, ja que
sao criadas pelos 6rgaos de soberania para prosseguirem os fins a que o Estado esta constitucionalmente
incumbido.

55 Sobre a influéncia das autoridades reguladoras na gestao e funcionamento das empresas privadas,
vide Merofio Vélez (2002: 777 e ss.)

56 Malinconico (1998: 1219 e 1220): “These powers must relate both to fact-finding and decision-taking”.

57 Cfr. Moreira & Magas, 2003: 14 € ss.
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3.2.1. O poder normativo ou regulamentar

Através do poder normativo ou regulamentar’® sio editadas regras ou normas
técnicas para os sectores regulados, tendo os regulamentos, que forem ema-
nados por ARI, que obedecer a determinados requisitos, tais como o respeito
pela Constituigdo (maxime, o principio constitucional da reserva de lei, pela
legalidade estatal e pela legalidade comunitiria®’). Alguns autores defendem
que os poderes de regulamentagio destas autoridades devem ter cardcter
secunddrio relativamente aos poderes regulamentares do Governo, ji que,
enquanto que este ultimo responde directamente perante o poder Legislativo,
0 mesmo nio acontece com aquelas, que vivem “inteiramente 4 margem da
Assembleia da Republica e de qualquer controlo parlamentar”, assistindo-se
auma “quase total separagio entre as autoridades reguladoras (independentes
ou nio) e o parlamento™.

Problema distinto, ainda no ambito do poder normativo ou regulamentar,
consiste em aferir a legitimidade das ARI para emitirem regulamentos inde-
pendentes, os quais contém um Direito inicial ou primdrio. Os poderes regu-
lamentares que lhes sdo conferidos pelos seus estatutos, de forma a que se
obtenham respostas rdpidas aos problemas ocasionados nos sectores por elas
regulados, permitem-lhes emitir, para além dos regulamentos de execugio
e complementares, regulamentos independentes, no exercicio do seu poder
discriciondrio, ja que o sentido de tais regulamentos nio é determinado por
uma qualquer lei habilitante mas sim pela prépria ARI, no ambito das suas
atribui¢es especificas. Com efeito, as ARI dispdem de uma enorme margem
de liberdade para emanar normas que contém um verdadeiro direito inicial,
que serd uma das principais fontes de direito do respectivo sector®’. Contudo,
alguma doutrina® real¢a a auséncia de legitimidade das ARI para emitirem
tais regulamentos, mesmo na falta de critérios legais substantivos, acrescendo

58 Magas (2006: 38) afirma que o poder regulamentar geral das ARI é “fruto da especial qualificagao e
autorictas derivada da legitimacao técnica que se arrogam, ao abrigo do qual ficam autorizadas a elaborar
regulamentos no ambito das suas atribuicoes”.

59 A propdsito da possivel colisao com a fungao legislativa, embora a respeito das AAl: Costa e Silva,
2006: 555 e 556.

60 Moreira & Marques, 2003:196. Estes autores defendem a extrema importancia de algum acompanhamento
parlamentar sobre a actuacdo das ARI, permitindo restabelecer algum escrutinio democratico, ao qual
todo o poder publico deve estar sujeito.

61 Cfr. Magas, 2006: 38.

62 Nomeadamente Magas, 2006: 38 e ss. e Calvao da Silva, 2003: 161 e 162.
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ainda o facto de tais regulamentos atingirem uma elevada tecnicidade, tor-
nando muito dificil o seu controlo judicial.

No entanto, cremos que, em termos praticos, esta situagido se depara com
menores problemas, ji que na feitura de tais regulamentos se obedece a uma
ampla participagio dos interessados® (veja-se, como exemplo, o que dispde o

artigo 212.° do Cédigo dos Valores Mobilidrios).

3.2.2. O poder de supervisio

Complementarmente, o poder de supervisio garante a efectiva aplica¢ao das
normas regulamentares criadas pela ARI**. As decisdes tomadas no ambito
deste poder sdo individuais e concretas, traduzindo-se em poderes de autori-
zagdo, aprovagio e registo, para além de prerrogativas de inspecgio e investiga-
¢do de elementos relevantes no que toca ao controlo dos agentes econémicos.

Este poder assume uma elevada importéncia, ja que ¢ através dele que se
previnem os riscos de funcionamento dos sistemas e se asseguram os niveis de
eficiéncia econémica, garantindo a regularidade comportamental e a idonei-
dade dos agentes econémicos. Este poder funciona numa légica de prevengdo,
sendo visto como uma alternativa ao poder sancionatorio e de resolugio de liti-
gios, que analisaremos de seguida®.

Problema essencial deste poder de supervisio ocorre quando as ARI, no
seu exercicio, violam direitos e interesses legalmente protegidos das socieda-
des supervisionadas, o que fard desencadear a responsabilidade civil daque-
las, sendo a ilicitude e a culpa (chamada “culpa funcional” ou “de servigo”, por
abranger tanto as acgdes ou omissées anénimas como as colectivas) pressupos-
tos indispenséveis de tal responsabiliza¢io®.

63 Alertando para a necessidade desta participacao, de forma a assegurar em certa medida a sua
legitimagao democratica, Antoniou (2007: 256 e ss).

64 Salvador Martinez (2002b: 724 e ss.) considera que a tarefa primordial das autoridades reguladoras
é de supervisionar os sectores da economia, entendendo que a tarefa de supervisao é a mais relevante
no ambito dos poderes destas autoridades. As autoridades reguladoras normalmente exercem as suas
competéncias de supervisao por iniciativa prépria, embora também possam actuar a partir de queixas ou
reclamagoes que lhes sejam feitas.

65 Cfr. Costa Pinto, 2000: 9o e ss. O Autor enfatiza que este poder de supervisdo cumpre uma “verdadeira
funcao politico-legislativa ao evitar que a primeira resposta do sistema juridico em relagao as irregularidades
que surgem no mercado seja de natureza penal ou para-penal”. Assim se podera contribuir para uma
desconcentragao judicial, deixando os tribunais de ser “uma resposta para tudo”.

66 Faremos os necessarios desenvolvimentos acerca desta tematica no decorrer deste artigo.
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3.2.3. O poder parajudicial

Por fim, o poder parajudicial concretiza-se na fiscalizagdo do cumprimento
das normas e repressio da sua violagio (I), tendo ainda, em alguns casos,
poder de resolugio de certos litigios (II).

I. Este poder esta relacionado com o incumprimento, por parte dos super-
visionados, das normas reguladoras do sector em que estdo inseridos, e ainda,
com a fungdo principal destas autoridades de prevenir, conciliar, ou arbitrar
os conflitos que surjam no sector regulado. E indispensavel, entdo, dotar as
ARI de poderes que lhes permitam fazer cumprir tais normas®, ou seja, é
necesséario dotd-las de poder efectivo para punir os infractores®. Isto significa
que estes poderes sdo entendidos como um “prolongamento natural das prer-
rogativas de supervisdo e fiscalizagdo™.

Efectivamente, o poder parajudicial tem caricter sancionatério, uma vez
que permite as ARI optar pela aplicagio de dois tipos de sang¢des.

Por um lado, as san¢bes de caricter punitivo, que por norma revestem um
cardcter pecunidrio e podem ainda ser acompanhadas por sangdes acessorias
(v.g. o encerramento dos estabelecimentos).

Por outro lado, as sangbes de caricter persuasivo, as quais sdo, por sua vez,
utilizadas como forma de prevenir a prética (ou a repeti¢io) de infracgoes
ao quadro regulatério. Este poder também poderd gerar alguns problemas,
jd que estdo em causa sérias restricoes de direitos, a possivel elimina¢io de
agentes do mercado e até a insolvéncia de pessoas colectivas ou singulares,
que tenham de ser, v.g., obrigadas a cessar a sua actividade profissional™.

67 Sublinhando o facto de ser mais importante prevenir as infrac¢es do que punir os regulados, Magas
(2006: 30)

68 Roque, 2004: 27.
69 Cfr. Calvao da Silva, 2008: 173.

70 Neste sentido, Veiga (2009: 147), refere que deve ser clara a distingao entre a actividade de supervisao e
de sancionamento, ja que a primeira apenas deve privilegiar uma légica de prevencao e de oportunidade para
os agentes corrigirem os seus comportamentos e a segunda ja contende com sérios direitos fundamentais.
No mesmo estudo (pp. 165 e 166), este Autor defende a criagao de uma lei-quadro das autoridades
reguladoras, a qual garanta a sua independéncia mas também garanta que os procedimentos sancionatdrios
sao justos, permitindo uma defesa efectiva com audicao prévia e possibilidade de apresentagao de prova.
Com essa lei, garantir-se-ia que nao existe interesse na condenagao, nem pré-juizos condenatérios de
quem julga, passando a aplicagdo de san¢oes a pertencer a uma entidade diferente da ARI, deixando as
coimas de serem receita da ARl ou da entidade competente para aplicar as sangdes. Este Autor, embora
aplauda o projecto de lei-quadro de Moreira & Macas (2003: 257 e ss.), considera que o0 mesmo era
pouco ambicioso, ja que nada adianta em matéria de processo das contra-ordenagdes e incorre no erro de
instituir genericamente as ARl em acusadoras e juizes, com a agravante de isso constituir um retrocesso
nos sectores em que as ARI eram investigadoras e acusadoras, mas nao juizes.
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E interessante notar que a actividade sancionatéria decorre com sub-
missdo ao regime juridico do ilicito de mera ordenagio social; isto pode
suscitar graves problemas, ji que aqui este ilicito ndo se limita 4 san¢do de
infracgdes puramente bagatelares”. Com efeito, o ilicito de mera ordenagio
social sé tem sentido para pequenas infrac¢es, as quais sejam facilmente
investigadas e tenham implica¢des sociais limitadas e penas ligeiras’2. No
entanto, as coimas maximas aplicaveis pelas autoridades independentes nio
se assemelham em nada a pequenas infrac¢des”. Para mais, poderio existir
ainda sangbes acessérias (v.g., o artigo 404.2, n.° 1, do Cédigo dos Valores

Mobilidrios™).

71 Fazendo referéncia a este problema, Leitao, 2009a: 272 [n.742].
72 Elucidativos a este respeito: Veloso, 2005: 57 e 58 e Costa e Silva, 2006: 557.

73 Veiga (2009: 140) menciona o facto dos cidadaos que reclamam pelos direitos e garantias de defesa
préprios do Direito Penal e do Direito Processual Penal o fazerem com razao, ja que as sancoes aplicaveis
sao muito restritivas de direitos fundamentais, as quais podem atingir varios milhoes de euros ou até
sancOes acessorias muito graves, como a proibicao do exercicio de determinada profissao por varios
anos. Deste modo, defende que, ou se escolhe o caminho do consenso e da eficacia, sem a aplicagao de
sangdes gravemente restritivas de direitos fundamentais, ou se opta pelo caminho da aplicagdo dessas
sangoes, mas no quadro de um processo garantistico. Em sentido semelhante, Monte (2009: 264) também
refere, no ambito do poder sancionatério, que o recurso ao Direito de mera ordenagao social deveria ser
limitado ao minimo indispensavel (ou até excluido), j& que a mesma entidade nao deve ter a fungao de
auxiliar e de punir; e Bolina (2009: 756) nota a interessante dualidade: por um lado, as coimas sao cada
vez mais elevadas e, por outro, reclama-se a necessidade de “op¢des processuais menos formalizadas e
mais expeditas”, concluindo que o regime do ilicito de mera ordenagao social nao é adequado para regular
o processamento de contra-ordenacgdes de areas fortemente reguladas e especializadas, onde se esteja
perante montantes de coimas elevados e complexidade técnica das matérias reguladas.

Pensamos que estes autores tém razao, bastando pensar nas recentes coimas aplicadas pela AdC a Portugal
Telecom (PT), de 38 milhdes de euros (em Agosto de 2007) e de 45 milhdes de euros (por abuso de posi¢ao
dominante, em Setembro de 2009). A primeira delas ja foi, no entanto, anulada por decisao do Tribunal
de Comércio de Lisboa, a 2 de Marco de 2010. A propdsito da eventual responsabilizacao civil destas
autoridades por difusao de factos infundados ou propagagao de inverdades, teceremos as respectivas
consideracdes no decorrer do nosso artigo.

E de notar, no entanto, que embora seja necessério este controlo jurisdicional, tal poderd levar ao descrédito
das préprias ARI, ja que todas as suas decisoes poderao ser postas em causa pelo Tribunal de Comércio,
esvaziando as fungdes de controlo e de supervisao exercidas pelas ARI. Outro exemplo que podera
descredibilizar as ARI é o contido no artigo 34.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro. Este regula
o recurso extraordinario, mediante o qual “(...) o membro do Governo responsavel pela area de economia
pode, mediante decisao fundamentada, autorizar uma operagao de concentragao proibida por decisao da
Autoridade (...)". No entanto, também se percebe que a sua decisao deva prevalecer sobre a da Autoridade,
ja que lhe cabera a ponderagao final dos interesses publicos em presenca. Contudo, tal mecanismo deve
ser usado com a devida precaucdo e apenas quando razoes imperiosas de interesse publico o ditem, sob
pena de se esvaziar as competéncias da ARI.

74 Este preceito estabelece que podem ser cumuladas com as coimas varias san¢des acessoérias, sendo
especialmente gravosa a sua alinea b), a qual estabelece que: “[Podera ser aplicada cumulativamente] uma
interdicao tempordria do exercicio pelo infractor da profissao ou da actividade a que a contra-ordenacao
respeita”.
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Assim se compreende que a prética do exercicio da fungio judicial por
6rgdos nio judiciais é estranha ao nosso ordenamento juridico e pode levan-
tar sérias dividas de admissibilidade™.

Também serd legitimo questionarmo-nos a propésito de saber se a apli-
cagdo de determinadas coimas, as quais resultam (normalmente) em eleva-
dos montantes, ndo poderd prosseguir outros objectivos, que nao apenas o
de retribuicdo, prevengio e regulagdo. A divida gera-se porque, regra geral,
uma parcela do valor cobrado destina-se & prépria autoridade reguladora que
aplica a coima.

Apesar de todas estas davidas, parece-nos inegivel que o Estado lida com
a emergéncia de novas formas de exercicio da administrago, as quais devem
ser legitimadas através da demonstragdo de que estas novas formas prosse-
guem da melhor maneira possivel o interesse comum?’.

II. Quanto ao poder de resolugio de litigios por parte destas autoridades, deve
ser feita a distingdo”® entre dois tipos de casos: no primeiro, as ARI intervém
na resolugio de um determinado litigio como uma terceira entidade impar-
cial, regendo-se pelo direito privado e com possibilidade de recurso para os
tribunais judiciais (ai adquirindo for¢a de caso julgado), sendo essa sua inter-
vengio resultado de um acordo prévio entre as partes e nio prosseguindo um
interesse publico especifico, mas antes a resolu¢do de uma “questio de direito”
segundo as leis da arbitragem”. J4 no segundo caso, as ARI sdo parte no pro-
cesso, regendo a sua actuagdo pela defesa do interesse publico que estard sub-
jacente ao correcto funcionamento daquele sector de mercado. Neste tltimo
caso a sua decisdo ¢ denominada de acto administrativo de resolugio de litigios,
sendo recorrivel para os tribunais administrativos, motivo pelo qual se consi-
dera que tal estd ainda inserido na actividade administrativa.

Alguma doutrina questiona o facto de saber se a resolugio de litigios por
parte destas autoridades nio pord em causa o principio da tutela jurisdicional

75 A este propésito, Costa e Silva refere que tal pratica nao deve ser aceite de animo leve, ja que “(...)
estes novos decisores nao estao abrangidos no estatuto dos magistrados” — Cfr. Costa e Silva, 2006: 559.

76 Nao pretendemos desenvolver este ponto, uma vez que tal extravasaria o ambito do presente artigo.
77 Cfr. Antoniou, 2007: 259.
78 Cfr. Magas, 2006: 44 e 45.

79 E aqui que estamos perante a fungdo arbitral em sentido estrito.



REGULACAO E RESPONSABILIDADE CIVIL | 135

efectiva, jd que se constitui aqui um obstdculo 2 via jurisdicional®. Efectiva-
mente, deve ser equacionado se os tribunais e os juizes detém em exclusivo o
exercicio de fungdes jurisdicionais ou se a resolugio dos litigios pode ser feita
por outras autoridades que ndo as pertencentes ao poder jurisdicional. Magis
e Calvio da Silva no sentido da inexisténcia de um monopdlio jurisdicional,
apontando como principais argumentos a necessidade de celeridade na reso-
lugdo de litigios em determinados sectores, bem como a maior especializagio
e proximidade das autoridades reguladoras que justificam a interven¢io da
Administra¢io®. Adicionalmente, a reserva jurisdicional encontra-se assegu-
rada desde que exista uma garantia de recurso para os tribunais, sendo-lhes
concedida a ultima palavra®. Contudo, os referidos autores alertam para o
facto de nem s6 os sectores regulados pelas ARI necessitarem de celeridade
na resolugdo de litigios, abrindo portas a uma discussio de saber se, neste
tipo de casos, nio seria suficiente o mecanismo das medidas cautelares como
técnica adequada a superar a lentiddo dos tribunais, medida essa que bastaria
para se evitarem factos ji consumados.

3.2.4. O problema da captura

Acreditamos que, ainda em sede do uso dos poderes de que dispéem as ARI,
serd necessirio fazer uma referéncia ao problema da potencial captura das
entidades reguladoras pelas empresas reguladas. Efectivamente, serd sempre
necessrio que as Autoridades Reguladoras se rejam por critérios de impar-
cialidade e independéncia (e prossecugio do interesse publico) em relagdo as
empresas do sector que regulam. No entanto, a captura regulativa existe, tra-
duzindo-se na situa¢do em que os interesses privados que deveriam ser regu-
lados acabam por ser os principais beneficiados com a regulagio, encobrindo-
-se formas de auto-regulagio do mercado. Haverd aqui a chamada “captura do
regulador pelos regulados™. Poderemos assistir a cendrios destes em multiplas

80 Para tal deve relembrar-se o disposto no artigo 202.%, n.° 1, da CRP: “Os tribunais sdo os érgaos de
soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo.”

81 Cfr. Magas, 2006: 47 e 48 e Calvao da Silva, 2008: 176.
82 Cfr. Calvao da Silva, 2008: 176.

83 Neste sentido, Monte (2009: 243) alerta que por um lado existe, em alguns casos, uma certa relagao
com a tutela governamental e, por outro, “hd o risco de os reguladores sectoriais poderem ficar sujeitos
a tentativas de captura pelas empresas reguladas. Pretende-se que seja imparcial, mas na medida em que
é arbitro, ao regular a aplicacao de precos, e julgador, ao aplicar coimas, pode nao ser sempre imparcial.”
No mesmo sentido: Mwenda, 2006: 33.
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situagdes da administragdo: veja-se, por exemplo, o caso das administra¢oes
publicas e dos politicos, que tém a seu cargo a aplicagio e o desenvolvimento
de uma dada intervencio regulativa, agirem favorecendo os interesses priva-
dos que deveriam regular e, nesse caso, serem eles os capturados®.

Assim, se for demonstrado que as suas competéncias foram exercidas em
beneficio de um fim de interesse privado (e ndo de interesse publico), fard
com que se esteja perante uma actuagdo em “desvio de poder”, podendo ser

accionados os mecanismos de reacgdo ao “acto administrativo ilegal”®.

3.3. A necessdria colaboragio entre Autoridades Reguladoras Independentes
Serd de referir, ainda no 4mbito da andlise as Autoridades Reguladoras Inde-
pendentes, que estas, para lograrem os seus objectivos, deverdo articular-se
e cooperar entre si, de forma a evitarem conflitos de competéncia. Efectiva-
mente, tem-se verificado que, se por um lado se assiste a uma multiplica¢do
de entes reguladores, por outro se verifica um fenémeno de esbatimento das
fronteiras entre os diversos sectores regulados®. Dai que seja imperioso refor-
car a cooperagio entre as autoridades reguladoras a todos os niveis®.

Quando ocorrerem casos de conflitos de competéncia, estes deverdo ser
ultrapassados mediante uma colaboragio reciproca, justificando o seu objec-
tivo comum de se assegurar um funcionamento integro e transparente dos
mercados livres e concorrenciais®.

Na nossa ordem juridica, a Lei n.° 18/2003%, de 11 de Junho, regula pre-

cisamente essa relacdo, impondo a troca de informagio, pareceres e didlogo

84 Note-se, no entanto, que o conhecimento que a administracao piblica tem do mercado é sempre
limitado, dependendo em larga escala das informagdes que cada empresa lhes presta.

85 Cfr. Costa e Silva, 2006: 552 e 553.

86 Wymeersch (2005: 995) realca que existe uma proliferacao exagerada de autoridades reguladoras e
que, por vezes, a sua cooperagao nao é conseguida, ja que se verifica alguma competicao entre elas, nao
permitindo celebrar acordos de cooperagao.

87 Reforcando a necessidade de uma clara reparticao de competéncias entre os reguladores sectoriais,
e essencialmente, entre estes e a autoridade transversal (AdC), sublinhando a necessidade de um
aprofundamento do didlogo e cooperagao: Calvdo da Silva, 2008: 150. Contudo, veja-se que tal nem
sempre ¢é tarefa facil, ja que todos prosseguem a mesma finalidade politica.

88 Calvao da Silva, 2008: 152.

89 Veja-se, nomeadamente, os artigos 29.° e 39.° da Lei n.° 18/2003, nos quais se refere que as ARI tém
deveres de colaboragao, quer em matérias de processos relativos as praticas proibidas, quer em matéria de
procedimento de controlo das operagdes de concentragao das empresas, que se traduzem na comunicagao
de determinadas informacbes retidas, exigida para que se verifique o cumprimento daquele dever, a AdC,
que detém o correspondente direito a informagao.
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entre as ARI sectoriais e a Autoridade da Concorréncia (AdC), a qual se
apresenta, no nosso Direito, como uma autoridade transversal com a missdo
da defesa da concorréncia em todos os sectores liberalizados™.

No entanto, um problema distinto é o da articulagio entre este dever de
colaboragio e o dever de sigilo a que cada ARI estd obrigada perante as socie-
dades por ela reguladas, o qual as impede de transmitir informagdes que pos-
sam levar a frustra¢io do segredo da actividade econémica empresarial ou da
confianca na relagdo regulador — regulados. Embora nio nos alongando sobre
este assunto, corroboramos a ideia de que o dever de colaboragio terd sempre
como limite o dever de sigilo™.

II-ARESPONSABILIDADE CIVIL DASAUTORIDADES REGULADORAS
INDEPENDENTES

4. O regime juridico portugués

4.1. Consideragoes genéricas

Uma vez feita a exposi¢do dos motivos que levaram ao aparecimento das
Autoridades Reguladoras Independentes, a sua caracterizagio e o estudo dos
amplos poderes que lhes sdo conferidos, cremos jd ser possivel proceder ao
estudo da sua responsabilidade civil.

Conforme procurdmos demonstrar anteriormente, com o fenémeno da
regulagio, o Estado passou a assumir uma nova fungio, resultado de uma eco-
nomia cada vez mais privatizada e dependente da livre iniciativa econémica
dos privados. Com efeito, assistiu-se a uma mudanga de paradigma, tendo
passado a ser notéria a posi¢do de garante para que o Estado foi tendencial-
mente remetido, assumindo a tarefa de manuten¢do das condi¢bes necessi-
rias para um funcionamento eficaz do mercado e a manutengio do seu nivel
concorrencial.

Por sua vez, as ARI, ao desempenharem as tarefas que incumbiam ao
Estado, integraram-se totalmente no 4mbito da fungdo administrativa, sendo
pessoas colectivas de Direito Publico.

90 Calvao da Silva, 2008: 149.

91 Cfr. Calvao da Silva (2008: 156), fazendo referéncia ao artigo 60.° do Decreto-Lei n.° 309/2003, que
criou a Entidade Reguladora da Sadlde.
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O Direito Portugués estabelece a responsabilidade civil das autoridades
reguladoras em alguns preceitos legais™, nos quais se faz sempre uma refe-
réncia remissiva para a CRP e para a lei geral da responsabilidade adminis-
trativa®. Deste modo se compreende que, para estudarmos o regime da res-
ponsabilidade civil das ARI, serd necessirio passar em revista o regime legal
que estabelece a responsabilidade civil do Estado.

Neste ambito, é necessrio ter sempre presente que a responsabilidade
civil das ARI ¢ objectiva por facto de outrem, visando compensar alguém de
um prejuizo sofrido em consequéncia da sua actividade e ndo de prevenir a
prética ulterior de um ilicito’. Deste modo, essencial na atribui¢do da indem-
nizago ¢ o seu cardcter reparatirio”, devendo realgar-se o prejuizo sofrido na
esfera do particular e o nexo de causalidade que deve existir entre o dano e a
actuagio estadual®.

A responsabilidade pelos danos causados serd sempre da prépria pessoa
colectiva publica, ou seja, a autoridade reguladora responsavel pela pritica do
acto *. Conforme nota Costa e Silva, é de causar alguma estranheza o facto
de o Estado conseguir desonerar-se patrimonialmente, mediante a transmis-

92 Poderemos coligir o exemplo do artigo 35.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 10/2003, relativo a AdC, o qual
dispoe que: “Os titulares dos érgaos da Autoridade, bem como o seu pessoal, respondem financeira,
civil e criminalmente pelos actos e omissoes que pratiquem no exercicio das suas fungdes, nos termos
da Constituicao e demais legislacao aplicavel, sem prejuizo da responsabilidade disciplinar a que houver
lugar” e o artigo 52.° do Decreto-Lei n.° 309/2001, relativo ao ICP-ANACOM, o qual estabelece que: “
Os titulares dos érgaos do ICP-ANACOM e os seus trabalhadores e agentes respondem civil, criminal,
disciplinar e financeiramente pelos actos e omissoes que pratiquem no exercicio das suas fungdes, nos
termos da Constituicao e demais legislacao aplicavel”.

93 Contudo, na maioria dos casos, os litigios que envolvem as ARI sao na totalidade remetidos para a
jurisdicdo comum, embora de competéncia especializada: veja-se o caso do que se passa com a AdC, cujos
litigios sao resolvidos pelo Tribunal de Comércio de Lisboa (maxime, vide artigos 50.° e 54.° da Lei n.°
18/2003). Tecendo fortes criticas a esta atribuicao, vide Magas (2006: 33 e 34) e Ferrao (2007: 631 e 632).

94 Cfr. Garcia, 2004: 205. Adoptando esta posicao, vide igualmente, Albuquerque & Pereira (2005: 213).

95 Para maiores desenvolvimentos sobre os motivos e finalidades, em geral, do dever de indemnizar, vide
Larenz (1987: 421 e ss. — § 27.°). O Autor alerta que a questao mais problematica serd a de aferir quais os
factores que limitam este dever de indemnizacao, devendo recorrer-se a uma interpretacdo sistemdtica dos
preceitos que o estabelecem, devendo a jurisprudéncia clarificar o sentido das disposi¢oes que estabelecem
aindemnizabilidade de um dano e estabelecer critérios claros que permitam extrair os limites deste dever.
Essencial serd sempre o lesado ser compensado pelo prejuizo sofrido, devendo ser “colocado” na posicao
em que se encontrava antes da ocorréncia do dano. Para maiores desenvolvimentos sobre esta ideia de
compensacao: Larenz, 1987: 424 e 425.

96 Garcia, 2004: 206.

97 Prata Roque (2009: 409) menciona que, pelo facto das autoridades gozarem de plena autonomia
juridica, administrativa e financeira, faz com que sé o seu préprio patriménio possa responder pelos
danos causados a terceiros.
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sdo de atribui¢des que antes lhe pertenciam (por vezes, em exclusivo) para
este tipo de autoridades reguladoras™.

De facto, essa atribui¢do de fung¢des a autoridades independentes poderd
consistir numa forma do Estado deixar de ser responsabilizado por erros ou
falhas na prestagio de tais servigos, passando tal responsabilidade a pertencer
as autoridades independentes”.

No entanto, recai sobre o Estado um dever de garantia da solvabilidade da
pessoa colectiva publica, designadamente através das transferéncias anuais
previstas na Lei do Orgamento, as quais constituem receita dessa entidade
administrativa independente e traduzem a “parcela de contribui¢do da comu-
nidade para a prossecugdo das atribui¢cées de manifesto e relevante interesse
publico™®.

4.2. O Decreto-Lei n.2 48051, de 21 de Novembro de 1967
O Decreto-Lei n.2 48051, de 21 de Novembro de 1967, estabeleceu a respon-
sabilidade por danos causados no exercicio da fungio publica e manteve-se
em vigor durante cerca de 40 anos, até ser revogado pela Lei n.° 67/2007.

Quando este codificou as regras e os principios relativos ao instituto da
responsabilidade civil da Administra¢do, o nosso ordenamento juridico era
tipico de um “Estado-de-legalidade” e nio de um “Estado Constitucional™.

Tendo surgido para colmatar a lacuna no direito positivo que ocorreu com
a publicagdo do Cédigo Civil de 1966, o qual regulou a matéria da responsa-
bilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas publicas
por actos ilicitos praticados no exercicio de actividades de gestio privada'?,
este diploma consagrou, no seu artigo 1.°, o regime geral da “responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais pessoas colectivas piiblicas no dominio de
actos de gestdo piiblica’.

O diploma veio regular, em 1967, no 4mbito dos actos de gestdo publica,
ndo apenas a responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas publicas

98 Cfr. Costa e Silva, 2006: 562 e ss., chegando a Autora mesmo a sugerir uma possivel aplicagao do
regime da responsabilidade do comitente pelos actos do comissario.

99 Antoniou, 2007: 287.
100 Prata Roque, 2009: 409 (a propdsito do artigo 50.%, n.° 1, alinea a), dos Estatutos da ERC).

101 Expressoes de Correia (1998: 450), notando que nessa altura o principio basico que estruturava o
sistema de fontes de direito era o da supremacia de lei ordinaria e ndo o da supremacia da Constituicao.

102 Cfr. Mesquita, 2004: 65.
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em virtude de actos ilicitos culposos, mas também a chamada responsabilidade
administrativa: responsabilidade por factos causais e responsabilidade por aczos
ilicitos™®.

De forma esquematica, no ambito do diploma, eram tratadas trés moda-
lidades de responsabilidade da Administragdo: a responsabilidade por factos
ilicitos e culposos, a responsabilidade por actos licitos e a responsabilidade
pelo risco'®. Cremos dever centrar a nossa aten¢do na primeira delas, relem-
brando-nos que esta é sempre objectiva, por facto de outrem'®.

A responsabilidade por factos ilicitos e culposos dependia de quatro pres-
supostos essenciais: o facto ilicito; a culpa; o prejuizo e o nexo de causalidade.

Conforme podemos extrair do seu artigo 2., a responsabilidade do Estado
e demais pessoas colectivas publicas pressupde a culpa dos titulares dos
6rgios ou agentes, autores materiais do acto ilicito causador de danos, culpa
essa apreciada nos termos do artigo 487.° do CC (ex vi artigo 4.° do diploma
em anilise)'%.

Sera de referir ainda que os artigos 8.° ¢ 9.° deste diploma sugeriam que o
prejuizo sofrido pelo particular, para adquirir relevincia ressarcitdria, teria de
configurar-se como um prejuizo especial e anormal™’.

Este diploma ¢ entdo uma primeira abordagem ao tema da responsabili-
dade civil extracontratual do Estado e merece aqui referéncia pelos seus 40

anos de vigéncia.

4.3.A Lein.?67/2007,de 31 de Dezembro
A Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro de 2007, actualmente em vigor,

estabelece o regime da responsabilidade por danos resultantes da funcio

103 Mesquita, 2004: 66.
104 Cortez, 2000: 21.

105 Enfatizando sempre esta classificagao, entendendo que a mesma nao se encontra bem explicitada na
doutrina, vide Albuquerque & Pereira (2005: 212 — com especial énfase na n.13).

106 Cortez, 2000: 34.

107 Desenvolvendo estes pressupostos, Garcia (2004: 208 e 209) conclui que, para que seja especial, tem de
provar-se “que um cidadado ou grupo de cidadaos tenha sido, através de um encargo publico, colocado em
situacdo desigual em relacdo a generalidade das pessoas”. Ja quanto ao critério da anormalidade: “E ainda
necessario que o prejuizo, pela sua gravidade, pela sua importancia, pelo seu peso, ultrapasse o caracter
de um 6nus natural decorrente da vida em sociedade, mesmo no dmbito de um Estado intervencionista
como é o Estado moderno”.
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administrativa'®/%’ tendo revogado o Decreto-Lei n.° 48051, por nds ana-
lisado anteriormente.

Neste regime contempla-se qualquer forma de actividade administrativa,
da qual resulte o exercicio de poderes de autoridade ou a sujeigdo a principios
e normas de Direito Administrativo, cuja actuagio ou omissio seja lesiva do
interesse dos particulares''’.

Contrariamente ao anterior regime, esta Lei tem o mérito de néo procurar
a protec¢do do Estado e demais entidades publicas, nem dos seus 6rgios,
agentes ou representantes, obtendo a sua efectiva responsabilizagio’'.

Por um lado, procurou-se um alargamento da responsabilidade directa do
Estado, responsabilizando-o ndo apenas quando ocorram acgdes ou omissées
ilicitas cometidas com culpa leve (artigo 7.2, n.° 1), mas também quando os
danos ocorram devido a um funcionamento anormal do servigo"*/'3 (o qual é
também considerado ilicito, segundo o preceito que define o conceito de ilici-
tude — artigo 9.°), mesmo que para tal ndo tenha havido um comportamento
concreto de um titular de um 6rgio, funciondrio ou agente (artigo 7.2, n.° 3):
esta é a denominada culpa funcional ou culpa de servigo'*.

Assim se percebe que o legislador cobriu todas as hipéteses de responsa-
bilizagio das entidades que exercem a fun¢io administrativa, desde a “falta
leve a falta dolosa™®.

108 Esta Lei foi de dificil aprovacao, ja que se temiam as consequéncias que o alargamento da
responsabilizacdo do Estado poderia causar. Com efeito, este Lei foi objecto de um veto politico por parte
do Presidente da Republica, obrigando a confirmagao pela Assembleia da Republica, conforme o artigo
136.°, n.° 2 da CRP.

109 Neste contexto, veja-se o estudo efectuado por Sousa & Matos (2008: 11 e ss). e a anotagao a esta
lei de Cadilha (2008: 23 e ss).

110 Gomes, 2008: 31.
111 Cfr. Menezes Leitao, 2010: 5.

112 Miranda & Medeiros (2005: 216) ja constatavam que tal era o sentido decorrente do artigo 22.° da
CRP, recorrendo a um argumento de ordem teleoldgica para apurar que as faltas anénimas e as faltas
colectivas, decorrentes, vg., de vicios de organizagao, estavam a coberto deste preceito constitucional.
Faremos os necessarios desenvolvimentos sobre este preceito no ponto 4.4.

113 Gomes (2008: 33) critica esta opgao do legislador, afirmando que o mau funcionamento dos servicos
apenas deve relevar em termos de responsabilidade civil quando o mesmo for causa adequada de um
dano individualizado, ndo bastando “um incémodo para a colectividade em geral”. Contudo, isto é o que ja
nos parece ser de extrair do disposto nos artigos 9.%, n.° 2 e 7.°, n.° 3. Dai que nao subscrevamos a critica
aqui feita por esta Autora.

114 Neste sentido, Calvao da Silva, 2008: 169.

115 Cfr. Gomes, 2008: 32.
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Ja relativamente a culpa, o artigo 10.°, n.° 2 estabelece que: “Sem prejuizo
da demonstragdo de dolo ou culpa grave, presume-se a existéncia de culpa leve
na prética de actos juridicos ilicitos”. Assim concluimos, desde jd, que ndo é
necessdria a demonstragio de culpa no caso da pritica de actos ilicitos!¢/".

Por outro lado, esta Lei consagrou a responsabilidade solidaria por facto
de outrem, no caso de existir dolo ou negligéncia grosseira por parte do érgio
administrativo, com a consequente obrigatoriedade!*® do exercicio do direito
de regresso. Isto resulta de uma analise conjunta do artigo 8., n.> 1,2 e 3"
em conjugagio com o artigo 6.°.

Veja-se ainda o disposto no artigo 16.° que estabelece uma indemnizagio
pelo sacrificio sempre que o Estado ou as pessoas colectivas de direito publico
tenham, por razées de interesse publico, imposto encargos ou danos especiais
ou anormais'®®, devendo atender-se (para o célculo da indemnizagio a atri-
buir) ao grau de afectagio do conteido substancial do direito ou interesse
violado ou sacrificado.

116 Cfr. Menezes Leitdo, 2010: 6.

117 Vejam-se as criticas tecidas por Gomes (2008: 35 e 36), a propésito da presungao de culpa leve
decorrente da ilicitude, ainda que “sem possibilidade de identificagao do culpado”. Embora a Autora
reconheca que tal se justifique por uma ideia de proporcionalidade (sé faltas com um determinado grau
de culpa devem penalizar o funcionario) e por uma ideia de prossecugao do interesse publico e eficiéncia
administrativa (a responsabilizacao do funcionario por qualquer falta poderia conduzir a paralisagao da
actividade administrativa), conclui que, “de iure condendo’, se devera repensar nesta solucao. Isto porque
“deve ser admitida uma margem de risco de erro inerente a actuacao da Administracao prestadora, com
multiplas solicitagoes, crescentemente complexas. Quer devido a falhas humanas, quer em virtude de
problemas de implementacao de novas tecnologias de atendimento e processamento de pedidos, gera-se
um risco de civilizagdo neste contexto que deve ser suportado por todos, salvo em situagées de danos
anormais”. Quanto a nds, subscrevemos por inteiro esta posicao.

118 Esta foi uma excelente novidade desta Lei: efectivamente, alguma doutrina ja tinha alertado para a
necessidade de consagracao desta obrigatoriedade. Isto por duas ordens de razoes: em primeiro lugar, a
Administracao nunca exerceu o direito de regresso previsto no artigo 2.°, n.° 2 do Decreto-Lei anterior;
em segundo lugar, ndo devem ser os contribuintes os obrigados a suportar os prejuizos decorrentes da
negligéncia grave ou dolo de funcionarios da Administracao.

119 Onde se pode analisar, segundo o artigo 8.°, n.° 1: “Os titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes
sao responsaveis pelos danos que resultem de ac¢des ou omissoes ilicitas, por eles cometidas com dolo
ou com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razao
do cargo”. O artigo 8.°, n.° 2 estabelece que: “O Estado e as demais pessoas colectivas de direito pblico
sao responsaveis de forma solidaria com os respectivos titulares de érgaos, funcionarios e agentes (...)".
Por fim, o artigo 8.° n.° 3 enuncia que: “(...) o Estado e as demais pessoas colectivas de direito piblico
gozam de direito de regresso contra os titulares de 6rgaos, funciondrios ou agentes responsaveis {...)",
referindo o artigo 6.° que: “O exercicio do direito de regresso, nos casos em que este se encontra previsto
na presente lei, é obrigatério (...)".

120 O itélico é nosso.
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4.4. O artigo 22.° da Constituigdo da Republica Portuguesa
O artigo 22.° da nossa Constitui¢do'*! é resultado do texto da revisio consti-
tucional de 1982, ai se estabelecendo o principio da responsabilidade civil do
Estado e das demais entidades publicas por factos ilicitos danosos praticados
no exercicio das fungdes publicas e por causa desse exercicio'®.

A redacgio deste artigo jd era a que resultava da versdo original da CRP de
1976, embora estivesse consagrada no artigo 21.°. Foi esta Constituigdo de
1976 que estabeleceu, pela primeira vez, um principio geral de responsabili-
dade da Administragdo Publica'®.

Com o actual artigo 22.° é regulado o principio geral de responsabilidade
civil do Estado e demais entidades publicas, referindo-se genericamente “as
ac¢des ou omissdes no exercicio das suas fungoes™ .

O seu ambito de aplicagdo nio se circunscreve apenas em actividades de
gestdo publica, ndo podendo a Administra¢io esquivar-se s suas responsabi-
lidades através da fuga para o Direito Privado ou da manipulagdo da natureza
juridica da personalidade colectiva'®. Este preceito constitucional representa,
assim, o principal em matéria de responsabilidade civil extracontratual da
Administra¢io!?.

Com efeito, a inser¢ido desta disposi¢do na primeira parte da Constituigéo,
relativa aos direitos fundamentais, denuncia que o legislador constitucional
se preocupou em assegurar uma resposta ao principio da indemnizagio como

resultado da ocorréncia de danos, tanto numa perspectiva organizatdria, como

121 Recordamos aqui o disposto neste artigo: “O Estado e as demais entidades publicas sao civilmente
responsaveis, em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgaos, funcionarios ou agentes, por acgoes
ou omissdes praticadas no exercicio das suas funcoes e por causa desse exercicio, de que resulte violagao
dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem”. Este artigo é socorrido pelo artigo 268.°,
n.° 4 da CRP, o qual consagra o direito a tutela jurisdicional efectiva, implicando a natural exigéncia de
responsabilizacao das pessoas colectivas publicas.

122 Correia (1998: 414), a propésito da andlise a este artigo, funda este dever de indemnizar num principio
de justica comutativa, devendo o Estado cumpri-lo porque deve “repor um statu quo ante privado que,
com a sua acgao, indevida e inadvertidamente se alterou”.

123 Nao nos alargaremos neste ponto. Contudo, para superiores desenvolvimentos a respeito da analise
as anteriores Constituicoes, vide Cortez (2000: 11 e ss).

124 Miranda & Medeiros (2005: 211), a propésito da anotagao a este artigo, aplaudem a manutencao desta
consagragao genérica, ja que nao foi consagrada a posicao defendida no projecto de 1980 por Francisco
Sa Carneiro, a qual sugeria que o preceito constitucional se referisse apenas “as acgdes ou as omissoes
praticadas no exercicio das fun¢des administrativas”.

125 Neste sentido, Miranda & Medeiros, 2005: 211.

126 Cfr. Mesquita, 2004: 101.
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numa perspectiva de instrumento essencial a4 protecgio dos particulares'”.
Assume, desta forma, uma dimensio de garantia institucional, constituindo
um importante avango no nosso “patriménio” juridico.

E de frisar também que a referéncia expressa a “solidariedade”? da res-
ponsabilidade visa, para além de tornar efectivo o direito do lesado a repara-
¢do do dano, estimular a diligéncia dos agentes encarregues da prossecugio
das tarefas do Estado.

Por ultimo, deve ser realgado o facto do artigo 22.° da CRP apenas con-
sagrar a responsabilidade do Estado por actos administrativos #/icitos™.
Remete-se esta problemitica para o ponto seguinte, o qual constituird o foco
principal da nossa atengdo nas restantes paginas do nosso artigo.

5. A responsabilidade por ac¢io das Autoridades Reguladoras Independentes
E inegavel que a actuacio administrativa por parte das AR é licita e necessd-
ria a defesa de direitos e liberdades fundamentais contrapostos aos interesses
dos regulados™’.

Contudo, também ¢ inegével que as autoridades reguladoras poderao vir
a exceder os contornos dos poderes que lhes foram confiados, no dmbito do
exercicio das suas atribui¢bes'*%.

Efectivamente, as ARI sdo dotadas de amplas prerrogativas de inspecgio,
de investigacdo e de sancionamento'*, as quais, se ndo forem exercidas propor-

127 Cfr. Miranda & Medeiros, 2005: 212.

128 Correia (1998: 457), considera este artigo “uma verdadeira garantia de status quo’, ja que proibe
qualquer tipo de retrocesso a este nivel.

129 Assim, qualquer norma legal que exclua a responsabilidade soliddria perante ac¢oes ou omissoes
ilicitas realizadas por funcionarios ou érgaos do Estado, com diligéncia e zelo manifestamente inferiores
aos que estariam obrigados em razao do cargo, sofrera de inconstitucionalidade. Neste sentido, vide
Miranda & Medeiros, 2005: 215.

130 Entendemos por acto ilicito aquele que é contrario ao direito, fornecendo um pressuposto tipico da
génese de um dever de indemnizar. Neste sentido vide, nomeadamente, Correia, 1998: 423.

131 Prata Roque, 2009: 412.

132 Quem goza de poderes de autoridade podera usa-los sem ter em consideracao que os mesmos tém
limites. Veja-se, a titulo de exemplo, os OPC, que por vezes abusam no uso dos seus poderes.

133 Veja-se, nomeadamente, os poderes de tipo policial atribuidos pelo artigo 17.%, n.° 1, da Lei n.° 18/2003,
de 11/06, a AdC, e também o que ja foi estudado no presente trabalho a propésito dos poderes que sao
atribuidos a estas autoridades.
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cionalmente, poderdo atentar contra posi¢oes juridico-subjectivas™* dos regu-
lados, implicando deveres de indemnizagio a cargo das ARI '*. Contudo, até
onde se poderd estender esse direito 4 indemnizagdo? Embora a actividade
de fiscalizagio ou investigagio possa contender com direitos fundamentais de
empresas, socios ou investidores, serd que todos estes terdo direito a indemni-
zabilidade dos danos que lhes foram causados?

E ento necessdrio verificar em que casos se poderd proceder a uma vidve/
responsabiliza¢do por acdo das autoridades reguladoras™®.

Veja-se o caso dos poderes sancionatérios™” que sdo atribuidos as ARI, os
quais poderio suscitar diversos problemas a propédsito da sua responsabiliza-
¢do pela pritica de actos administrativos ilicitos'®, jd que poderdo ocasionar
danos patrimoniais ou morais na esfera juridica dos sujeitos que sio “alvo” das
actividades de regulagio e de supervisio.

134 Cordeiro, 2005: 155. O Autor fala de atentados contra o bom nome e a reputagdo das empresas e até
mesmo de atentado contra a sua propriedade privada, no sentido do artigo 62.°, n.° 1, da Constituicao.

135 Socorramo-nos de alguns exemplos que sao avancados por Albuquerque & Pereira (2005: 215 e 216)
para ilustrar o problema. Imagine-se que, o ICP-ANACOM, sem a precedéncia de quaisquer averiguagdes
relativamente ao fundamento de queixas de utentes de um operador de comunicagées licenciado, dd inicio
auma investigacao, tornando publica a abertura do correspondente processo e as queixas vém, mais tarde,
a revelar-se manifestamente infundadas; ou que, a CMVM procede a um inquérito, destinado a averiguar
a existéncia de uma infraccdo de uma entidade supervisionada e usa, para tal, meios desproporcionados
a gravidade da infracgao e o grau de probabilidade de ela ter sido efectivamente praticada. Em ambos os
casos se causaram danos ao bom nome, clientela e valor das ac¢oes da sociedade investigada.

136 Wymeersch (2005: 1000) nota que: “Liability for deficiencies in supervision should be made clear:
the supervisor in charge should assume full responsibility, including for the supervised subsidiaries. In
case of deficient supervision, the supervisor should be held responsible, and this according to the liability
standards applicable in the home State”.

137 Conforme ja tivemos oportunidade de desenvolver no presente artigo. Uma autoridade reguladora, ao
punir uma certa empresa, podera fazer com que esta seja afectada, podendo contender, nomeadamente, com
o “direito de funcionamento da empresa”, ou “Recht am Gewerbebetrieb”. Desenvolvidamente, considerando
esse direito um “Sonstiges Rechts’, nos termos do § 823.°- | BGB, Larenz & Canaris (1994: 392 € 393).

138 Existe doutrina jus-administrativista que afasta a inclusao da “responsabilidade por acto licito”
no instituto da responsabilidade civil. Aquela corresponde tdao s6 a uma compensagao pelo sacrificio
dos particulares pela privacao ou restricao desproporcionada de um direito fundamental, em prol da
prossecucao de um interesse publico. Neste sentido, entre outros: Prata Roque, 2009: 408.
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Albuquerque & Pereira e Cordeiro tém proposto o critério do “alarido
social”?? para se determinar a ocorréncia do “excesso administrativo”'*.

Segundo esse critério, o exercicio dos poderes parajurisdicionais (maxime,
o poder de buscas) deve ser exercido de modo proporcional, com prudéncia
e cautela, evitando “alarido(s) desnecessirios” ou “excesso de zelo”, defendo
mesmo que ndo sdo justificiveis as buscas que ultrapassem os “limites do
razodvel, da proporcionalidade ou do necessirio”. Contudo, apenas perante
circunstincias concretas se poderd aferir esse excesso, pecando esta posi¢io
pela sua subjectividade terminoldgica.

No nosso ordenamento juridico, a selec¢do dos danos que merecem ser
ressarcidos resulta, em primeiro lugar, do artigo 483.2, n.° 1 do Cédigo Civil
"1, Este preceito dispoe
que: “[a]quele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de

outrem ou qualquer disposigdo legal destinada a proteger interesses alheios
»142

(CC),norma central em sede de responsabilidade civi

fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo

E necessdrio analisar o disposto no artigo 484.° do CC, relativamente ao
dever de indemnizar por lesio do bom nome das préprias empresas regula-
das'®, isto porque este artigo ndo vem estender a tutela delitual que resulta do
artigo 483.° do CC, vem apenas confirmar o que ja resulta desta norma cen-
tral. Assim sendo, basta que para tal se verifique alguém afsrmar ou difundir

139 Em sentido critico a este conceito, Prata Roque (2009: 413) defende que este critério nao se afigura
como eminentemente normativo, “pecando pela sua fluidez terminolégica e subjectividade de apreciacao”.
Para mais, também refere que tal critério demonstra a desconsideracdo pelo interesse ptblico prosseguido
pela entidade encarregue da regulacao e supervisao, ja que na maioria dos casos apenas a divulgacao publica
das diligéncias administrativas permite restabelecer o respeito pela legalidade democratica.

140 Albuquerque & Pereira, 2005: 204 e Cordeiro, 2005: 155.

141 O nosso sistema de responsabilidade civil, de clara inspiragao alema (contraposto, v.g., ao sistema
francés da faute), exige o preenchimento dos pressupostos diversos da ilicitude e da culpa, desde logo,
nos termos e para os efeitos do artigo 483.°, n.° 1 do CC, o qual constitui a pedra-angular de todo este
sistema. Para maiores desenvolvimentos, vide, por todos, Leitao (2009a: 237 e ss).

142 Sobre a andlise do anteprojecto de Vaz Serra a propésito da elaboragao deste artigo, e a referéncia
de Direito Comparado aos sistemas juridicos francés, alemao e italiano, os quais oferecem dois modelos
essenciais em sede de responsabilidade civil, vide Vasconcelos (2007: 153 e ss.) e mais desenvolvidamente,
Leitdo (2009a: 239 e ss).

143 Apontando no sentido da sua admissibilidade, vide, nomeadamente, Albuquerque & Pereira (2005: 225)
e Cordeiro (2005: 155). Sobre este assunto, a propésito da admissibilidade dos danos morais no contexto
de pessoas colectivas, vide, desenvolvidamente, Dias (2001: 37 e ss.), que considera que “O teor do artigo
484.° do CC - ofensa do crédito ou do bom nome — constitui, igualmente, uma achega importante” (p. 40).
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factos susceptiveis de denegrirem a reputacdo de outrem', para que se accione o
dever de indemnizar.

Deste modo, se as autoridades reguladoras nio respeitarem os limites que
sdo impostos a sua actuagio, poderdo ser acusadas de lesar o direito subjectivo
ao bom nome relativamente as empresas reguladas. No entanto, ¢ necessirio
ter em considera¢do que, em twltima anilise, essa acusagdo poderd propiciar
o esvaziamento do conteido da prépria actividade reguladora, ji que estas
poderdo ser acusadas sempre que divulgarem qualquer facto que seja suscep-
tivel de lesar o direito subjectivo a0 bom nome de uma certa empresa alvo da
actividade reguladora.

Contudo, o maior problema com que nos deparamos é o de saber como se
podera desvendar uma natureza ilicita do acto causador do dano, ja que existe
uma expressa autoriza¢io legal para a divulgacio deste tipo de informagdes.
No entanto, nio devemos olvidar que qualquer exercicio de uma posigao juri-
dica deverd passar sempre pelo crivo da boa fé, ou seja, pelo juizo da figura do
abuso de direito consagrado no artigo 334.°© do CC'*.

Prata Roque sugere que o exercicio dos poderes de investiga¢do constitui
sempre o exercicio de um direito e, até mais, de um dever cometido pela
Constituigio (artigo 39.°, n.° 1, da CRP), verificando-se sempre uma causa
de exclusdo da ilicitude'*. Deste modo, sugere que a aferi¢io de um eventual
“excesso administrativo” tenha como base sempre o principio da proporciona-
lidade e ndo a concepgio “empirica” de “alarido social”™* para se aferir quando
¢ que os limites de actuagio sdo ultrapassados.

Pela nossa parte, consideramos que ¢é necessdrio averiguar em que casos é
que as Autoridades Reguladoras néo respeitaram o principio da proporciona-

144 Neste sentido, Albuquerque & Pereira, 2005: 226.

Ja no direito alemao, o § 824.° - | do BGB, ao contrério do nosso artigo 484° do CC é uma disposicao
que alarga a responsabilidade delitual, sendo uma excepgao ao principio de que os danos puramente
patrimoniais causados por negligéncia nao sao indemnizaveis no ambito delitual (cfr. Larenz & Canaris,
1994: 463). Qualquer facto afirmado, para ser susceptivel de originar um direito a indemnizagao, tem de
ser apto a colocar em causa a credibilidade da entidade que foi lesada (p. 470). Contudo, estes Autores
referem que o Tribunal Superior de Justica Alemao (BGH) tem exigido um entendimento muito restritivo
do § 824.°— | do BGB, ja que a afirmagdo de factos falsos tem de ser apta a influenciar a decisao das “pelo
menos potenciais” partes do “negécio”.

145 Albuquerque & Pereira, 2005: 219.
146 Prata Roque, 2009: 413.
147 Prata Roque, 2009: 413.



148 | JORGE ANDRE CARITA SIMAO

lidade, i.e., em que casos é que usaram dos seus poderes de intervencdo, sem
ter sido realmente necessario. Adicionalmente, ¢ também imprescindivel que
sejam escolhidas as medidas mais apropriadas e proporcionais para alcanga-
rem os seus objectivos!*.

Um outro problema neste 4mbito ¢é o facto da divulgacio de informagoes
relativas a procedimentos de investigagdo afectar grandemente o valor socie-
tario das principais entidades sujeitas a actividade de regulagao™’.

Torna-se perceptivel que, no que diz respeito as sociedades cotadas em
bolsa, possam existir riscos de perda do valor patrimonial dos titulos repre-
sentativos do capital daquelas, resultado da divulgacio de informagdes lesivas
do bom nome das entidades reguladas e dos seus administradores™”.

Quanto a posi¢do dos investidores ¢ verificavel que os titulares de ac¢oes
de sociedades sujeitas a ingeréncia das autoridades reguladoras possam sofrer
um dano. Este dano consiste no facto de os accionistas, quando alienam as
suas acgdes, o fazerem por um prego inferior aquele que seria normal. O dano
serd a diferenga, para menos, entre as duas situa¢des patrimoniais globais do
lesado, i.e., do titular de uma parte das ac¢des de certa sociedade™".

Para a anilise deste problema, serd essencial fazer uma referéncia, ainda
que (inevitavelmente) breve, sobre a questdo da ressarcibilidade dos danos pura-
mente patrimoniais em sede delitual.

A questio central dos danos puramente patrimoniais consiste em saber se
os mesmos sio ressarciveis em sede delitual’?. Poderemos definir dano pura-

148 Hancher, Larouche, & Lavrijssen (2003: 365 e 366) sugerem que, para tal efeito, que se faga sempre
uma andlise custo-beneficio.

149 Neste sentido: Cordeiro, 2005: 156 e Albuquerque & Pereira, 2005: 205.

150 Cfr. Cordeiro, 2005: 149 e ss. e Albuquerque & Pereira, 2005: 224 e ss. Estes autores defendem que,
mediante uma apreciagdo casuistica, se podera defender uma extensao do direito a tutela do bom nome
as pessoas colectivas.

151 Albuquerque & Pereira, 2005: 229. Veja-se o conceito de dano no direito alemao, em Larenz (1987: 426
e ss. — § 27.° - I1). Resumidamente, Larenz entende que o dano apenas se pode aferir com a comparagao
de duas grandezas, i.e., a anterior a ocorréncia do evento lesivo e a posterior a ocorréncia desse efeito,
considerando que o conceito de “dano natural” nao basta: a comunidade juridica deve partir dele e dar-lhe
maior precisao (atendendo a légica de compensacao), até se chegar ao conceito de “dano indemnizavel
juridicamente”, pela qual certo agente seja responsavel.

152 Cfr. Leitdo, 2002: 197 e 198. A Autora refere que “[...] perguntar pelo nicleo dos danos puramente
econdmicos indemnizaveis, é dar uma resposta aos limites da responsabilidade civil e ao modo como se
inserem num sistema coerente”, ndo existindo ainda uma resposta estavel e coerente a este problema.
Nesse estudo, a Autora investiga os casos mais significativos da jurisprudéncia anglo-americana e as suas
evolugoes, tentando chegar a algumas conclusdes. Mais recentemente, a Autora continuou a sua pesquisa,
analisando jurisprudéncia norte-americana, a propdsito da erosao da regra de nao recuperagdo dos danos
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mente patrimonial como sendo aquele em que se verifica um dano, traduzido
numa perda patrimonial, sem que se tenha verificado uma prévia violagio de
um direito subjectivo absolutamente protegido'>/1>*.

Um dos argumentos que se costuma avancar ¢ o de que ndo existe por parte
dos sujeitos um direito subjectivo que incida sobre o patriménio e, como tal,
nio podem existir na esfera delitual deveres de seguranga no trifego que inci-
dam sobre a tutela do patriménio, ja que tal se mostraria incompativel com o
livre desenvolvimento da personalidade das pessoas’.

Contudo, necesséirio ¢ ter em consideragio que na resposta a admissio
da indemnizagio dos danos puramente patrimoniais, “ndo se joga uma res-
posta sobre uma protec¢do ampla do patriménio, que nunca podera ser subs-
crita, mas antes a resposta a quais os danos puramente patrimoniais em rela-
¢do aos quais é materialmente justo que se preveja normativamente o seu
ressarcimento” ¢,

Também no ambito dos danos puramente patrimoniais, serd importante
retomarmos novamente o instituto do abuso do direito, consagrado no artigo

334.0 do CC7/158,

puramente patrimoniais, afirmando “[ser] relevante tracar linhas de determinagao de um standard para a
indemnizagdo”. Assim, conclui por um critério triplo que podera contribuir para a uniformizacao dos danos
puramente patrimoniais: “[a] previsibilidade dos lesados, previsibilidade dos prejuizos e transmissao do

risco”. Este Gltimo estudo pode ser confrontado em Leitdo, 2009b: 1059 a 1080.

153 Neste sentido, vide, por todos, Monteiro, 1989: 187. Este Autor inicia esta tematica abordando a
necessidade de limitagdo dos danos que sao ressarciveis (p. 175 e ss.).

154 Sobre a origem e evolugdo dos danos puramente patrimoniais, a sua andlise no sistema de common
law e nos sistemas continentais (particularmente, no francés e alemao): Leitdo, 2009a: 295 e ss. (maxime,
301 e ss.)

155 Abstemo-nos de entrar em desenvolvimento sobre estes aspectos. Assim, desenvolvidamente, vide,
Albuquerque & Pereira (2005: 235) e Vera-Cruz Pinto (2005: 176 e ss.) Todos estes Autores acabam por
concluir que os organismos publicos nao tém direito a um livre desenvolvimento da personalidade, o qual
nao deve ser tutelado em detrimento dos interesses puramente patrimoniais dos investidores.

156 Cfr. Leitao, 2009a: 273 e 274. Assim, a Autora defende que estes danos devem ser inseridos no sistema
de responsabilidade civil e compreender em que situagoes é que deverao ser indemnizados.

157 Frada & Vasconcelos (2006: 158) referem que o abuso do direito assume uma particular relevancia
na tutela dos interesses puramente patrimoniais, ja que o que conta para o abuso do direito é “(...) a
circunstancia de, no respectivo exercicio [de um direito], o seu titular ter excedido manifestamente os
limites, impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito”.

158 Monteiro (1989: 545 e 546) refere que a auséncia, na secgao da responsabilidade civil do nosso cédigo,
a disposicao semelhante a consagrada no § 826.° do BGB (a qual possibilita o ressarcimento de danos
causados dolosamente contra os bons costumes independentemente dos bens atingidos), nao pode ser
considerada uma lacuna no sistema da responsabilidade delitual, ja que o nosso artigo 334.° do Cédigo
Civil desempenha precisamente a mesma funcgao.
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Este preceito diz respeito ao facto de um titular de um direito exceder
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes, ou pelo
fim social ou econémico desse direito™’. No entanto, para que o abuso possa
dar lugar a responsabilidade civil é necessdrio que os pressupostos previstos
no artigo 483.° do CC se encontrem preenchidos (maxime, a existéncia de
culpa)'®’. Note-se, no entanto, que o abuso do direito deverd ser de aplicagio
residual, ja que s6 deverad intervir para tutelar interesses puramente patrimo-
niais quando ndo existir nenhuma disposigio de protecgdo que tenha por
objecto a tutela desse tipo de interesses'®’.

Cordeiro acaba por concluir que, quando o exercicio dos poderes de auto-
ridade por parte das ARI (no caso, analisando a AdC) atente contra direitos
fundamentais ou de personalidade das empresas, tal ird dar azo a sua respon-
sabilizagdo civil por danos patrimoniais e morais, chegando mesmo a concluir
que todos os danos causados (inclusive, aos proprios accionistas) deverdo ser
ressarcidos, dando como argumentos o facto de a sociedade confiar na actua-
¢do da ARI, sendo-lhe exigivel um dever especial de ponderagio e cuidado, e
também o facto da prépria defesa da concorréncia o exigir'®.

Vera-Cruz Pinto também entende que os danos causados aos investidores
devem ser ressarcidos, dando uma resposta positiva ao problema da indemni-
zabilidade dos danos puramente patrimoniais em sede delitual'®.

Por sua vez, Albuquerque & Pereira também entendem que fodos os danos
decorrentes de uma actuagio desproporcionada ou injustificada das ARI devem
ser ressarcidos, referindo trés argumentos:

Por um lado, a nio aplica¢io do principio do livre desenvolvimento da
personalidade relativamente a pratica de actos de gestdo puiblica, entendendo
que o estabelecimento desta responsabilidade nio constitui um entrave a
dinamica da actuagdo dos sujeitos na vida econémica ou de circulagio de
riqueza. Por outro lado, que as ARI, devido aos seus elevados poderes de inge-
réncia na esfera das sociedades, estio em melhores condi¢des para influenciar

159 A propdsito do surgimento deste instituto e das suas concep¢oes fundamentais, vide Vasconcelos
(2007: 194). Esta Autora considera, no entanto, que essencial para efeitos de responsabilidade civil é o
abuso por manifesto excesso dos limites impostos pelos bons costumes.

160 Neste sentido, Vasconcelos, 2007: 200.
161 Cfr. Leitao, 2000: 152.
162 Cordeiro, 2005: 156 € 157.

163 Vera-Cruz Pinto, 2005: 179 e ss.
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as decisdes dos investidores. E, por dltimo, que tal é coerente com alguns
preceitos do Cédigo dos Valores Mobilidrios, o qual consagra a protec¢ido
de uma informagio clara e verdadeira aos investidores, justificando por ai a
admissibilidade da responsabilidade das Autoridades Reguladoras por danos
puramente patrimoniais causados aos titulares de ac¢des das sociedades'®.

Calvdao da Silva discorda dos entendimentos referidos e, embora reco-
nheca o direito a indemnizagio por parte das entidades reguladas (as pro-
prias empresas) no caso de existir uma actuagio culposa das ARI que viole
direitos subjectivos ou dispositivos legais destinados a “proteger, directa ou
reflexamente, os seus interesses”, entende que no caso dos titulares das parti-
cipagdes sociais dos regulados deve “impor-se uma abordagem cautelosa da
possibilidade da sua indemnizagio pelas ARI™%.

Num estudo recente, Menezes Leitdo, em consonincia com a opinido de
Calvio da Silva, entende que sio indemnizédveis os danos puramente patri-
moniais que resultem da violagio de uma norma de protecgio, devendo
considerar-se como tal as normas que estabelecem a responsabilidade das
autoridades reguladoras.

No que diz respeito a4 indemnizagio dos accionistas, o Autor entende que
estes sdo terceiros relativamente 4 empresa lesada e que tal constitui um dano
reflexo. Acrescidamente, salienta o facto dessa indemnizagio aos accionis-
tas poder colocar em causa a prossecucio do interesse publico por parte das
autoridades reguladoras, de acordo com um argumento de realismo ou prati-
cabilidade do direito. Salienta ainda o facto de as ac¢des constituirem mais-
valias latentes, e apenas quando sdo alienadas é que revelardo o dano'®. Por
fim, ao indemnizar-se a empresa, ja se estard indirectamente a indemnizar os

164 Albuquerque & Pereira, 2005: 247 e 248.

165 Cfr. Calvao da Silva, 2008: 170 e 171. Este Autor entende que se deve concretizar dessa forma
a expressao “ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos”, contida no artigo 9.° da Lei n.°
67/2007. Deste modo, conclui que deve ser dada uma resposta negativa a respeito da indemnizabilidade
das situagdes em que os accionistas (das empresas reguladas) sofrem um dano, independentemente de
ter sido violado qualquer direito absoluto seu ou normas legais destinadas a sua proteccao. Este Autor
também da uma resposta negativa a questao da indemnizabilidade dos danos puramente patrimoniais,
ja que tal nao ponderaria adequadamente os interesses publicos subjacentes a actividade da regulacao,
nem o valor do realismo ou praticabilidade do Direito.

166 Este problema é interessante: pense-se numa accao que foi comprada, ficticiamente, a “50”, antes do
inicio da investigacao valia “80”, tendo descido o seu valor para “60”. Sera que existe algum dano? Quando
é que se “cristalizard” o dano?
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accionistas, nao podendo existir uma dupla indemnizagio pelo mesmo facto,
o qual consubstanciaria um enriquecimento sem causa'®’.

Pela nossa parte, parece-nos que a razio estd do lado destes tltimos Auto-
res, sendo necessdrio ponderar os interesses em jogo.

Considerada a efectivagdo de uma responsabilidade por acpdo das ARI a
todos os seus niveis, conforme o defendem Albuquerque & Pereira, Cordeiro
e Vera-Cruz Pinto, ir-se-4 atentar contra o 4mbito de actuagio préprio das
ARI. Ou seja, assim qual seria o motivo para que elas teriam sido criadas?'®®

No nosso ponto de vista, cremos que deve ser adoptado um padrio de
actuagio conforme a um funciondrio médio (no caso, regulador médio).
E fundamental que o dano se verifique no circulo de interesses privados
que a norma visa tutelar, ndo deixando de ter presente que estas normas sao
essencialmente dirigidas para proteger o funcionamento (eficaz) do mercado,
mesmo que tal implique um risco genérico da ocorréncia de danos.

Se todos os accionistas estivessem legitimados a exigir uma indemnizagio,
os credores da obrigagio de indemnizar multiplicar-se-iam para um ndimero
incomportavel, pondo em causa a manutengio da indemnizagdo dentro de
limites razodveis, gerando os chamados “danos em cascata”. Com efeito, ape-
nas muito remotamente se poderd aferir a existéncia de qualquer nexo de
causalidade'® entre o acto da autoridade reguladora e aquele que produziu o
dano decorrente da descida do valor das acgdes.

Em concluséo, ndo nos parece haver lugar 4 indemnizagéo por parte destas
autoridades a cada um dos accionistas pela descida do valor das suas participa-
¢oes sociais. Qualquer posi¢io contraria levaria a que nido houvesse uma pon-
dera¢io adequada dos interesses piblicos prosseguidos inerentes a actividade
de supervisio das ARI, para além de que a atribui¢do dessa indemnizagio se
traduziria num duplo ressarcimento dos sécios, uma vez que estes beneficiam,
desde logo, ainda que indirectamente, da atribui¢io de uma indemnizagio a
propria empresa, na qual detém as suas acgoes. Semelhante ordem de ideias e

167 Estes argumentos podem ser confrontados em Menezes Leitdo, 2010: 8 e 9.

168 A titulo ilustrativo, vejam-se as criticas de Larenz & Canaris (1994: 474), afirmando os Autores que
alguém que seja impedido de comunicar um facto, do qual estivesse convencido da sua veracidade, no
qual um terceiro ou o pablico tenham um interesse legitimo, mas nao o consiga logo provar, deixaria de
o fazer, constituindo uma violagao do artigo 5.° | GG.

169 Adoptamos, nesta sede, a teoria da causalidade adequada, segundo a qual ndo basta que o facto
tenha sido em concreto causa do dano, em termos de conditio sine qua non, mas sim que, em abstracto,
seja também adequado a produzi-lo, segundo o curso normal das coisas.
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o mesmo raciocinio, se nos parece impor quanto a responsabilidade das ARI
relativamente a terceiros (sejam clientes ou agentes afectados que se relacio-
nem com as empresas reguladas).

Afigura-se-nos, por outro lado, que ja € sustentdvel, ndo devendo levantar
qualquer tipo de objec¢do, o dever que recai sobre cada ARI em indemnizar
as préprias empresas cujos respectivos direitos e interesses legalmente prote-
gidos foram postos em causa com a sua actuagio.

6. A responsabilidade por omissio das Autoridades Reguladoras Independentes
Problema distinto e, no nosso ponto de vista, mais complexo, ¢ o da respon-
sabilidade civil das ARI por omissao™™.

Efectivamente, nestes casos, gera-se um problema de responsabilidade
administrativa in vigilando, sendo particularmente relevante a andlise do dis-
posto no artigo 10.2, n.° 3 da Lei n.° 67/2007'"". Assim, devemos indagar,
ainda que de acordo com outro pressuposto, a possibilidade de se efectivar
um direito 4 indemnizagio por responsabilidade extracontratual da entidade
reguladora'”.

Atente-se no exemplo de uma ARI nio ter fiscalizado um qualquer ilicito
concorrencial, o qual lesou o interesse dos concorrentes dessa empresa no
mercado e, ainda, os consumidores.

Em primeiro lugar, devemos fixar o conceito de omissdo. Omitir ndo signi-
fica “ndo fazer nada”, mas sim “ndo fazer algo que era esperado™”. A omissdo
como comportamento esperado para o Direito é a ideia que devemos reter'’*.

170 Importante a este respeito o estudo de Carvalho (1999), sobre uma teoria geral da omissao e dever
de agir em Direito Civil.

171 Este preceito parece implicar a remissao para o artigo 493.°, n.° 1 do CC (cfr. Cadilha, 2008: 168).

172 A este respeito, Magas, 2006: 27 [n. 29]. A Autora, sem desenvolver este problema, refere o conhecido
exemplo da faléncia da casa de cimbios “Deak e Companhia Macau Lda.”, de 1972, que foi resolvido em
sentido desfavoravel pelo Tribunal Superior de Justica de Macau. Resumidamente, os clientes que se viram
impedidos de receber a totalidade do que tinham depositado, intentaram ac¢éo de responsabilidade civil
contra o Instituto Emissor de Macau, tendo vindo a ser negada a sua pretensao.

173 Carvalho, 1999: 115. O autor socorre-se dos seguintes exemplos, bastante elucidativos, para demonstrar
que se deve verificar todo o contexto em que se verifica uma abstencao (p. 123): “Assim, se A ficou sentado
na cadeira em casa, temos uma atitude sem qualquer sentido e é impossivel falar em acgao esperada. {...)
Mas se considerarmos o evento «A ndo esteve no emprego», ja se pode identificar a acgao esperada e a
atitude ganha relevancia social. Por outras palavras, a omissao s6 pode ser considerada como forma de
comportamento se a considerarmos no contexto conduta-evento”.

174 Desenvolvidamente, a propésito da omissao como resultado de uma falta de accao, socialmente
esperada: Carvalho, 1999: 119.



154 | JORGE ANDRE CARITA SIMAO

Este problema tem ocupado poucas pdginas na doutrina. Calvao da Silva
aborda esta temdtica, ainda que de forma superficial'”®, questionando se
poderd existir responsabilidade das ARI por danos directamente causados por
estas entidades reguladoras a terceiros (clientes, fornecedores, credores, entre
outros): “Deve a entidade reguladora indemnizar os clientes de uma empresa
sob a sua supervisdo, quando os prejuizos daqueles se devam & actuagdo ilicita
e culposa da sociedade?™ . Este Autor dd uma resposta negativa a esta questdo,
justificando-a no facto da livre iniciativa econémica implicar a responsabili-
dade dos operadores do mercado para com os seus clientes por danos que lhes
causem. Contudo, entende que, se a actuagio da empresa regulada, geradora
dos danos, apenas foi possivel devido a falbas na vigilincia por parte das ARI,
se podera justificar a sua co-responsabilidade, “tendo em conta a legitima
confian¢a depositada pelo publico na supervisio estatal”'”’. No entanto, apds
esta conclusdo, parece retroceder no seu raciocinio, entendendo que se deve
admitir um dever de indemnizagdo das ARI apenas quando existirem acgoes
ou omissdes graves na supervisio'’s.

Menezes Leitio entende que, para ser possivel estabelecer este tipo de
responsabilidade é necessrio que o “fim da actividade de supervisio corres-
ponda a tutela desses interesses [referindo-se 2 tutela de interesses alheios,
correspondentes a segunda variante de ilicitude prevista no artigo 483.°, n.°
1 do CC] e que o dano se verifique no circulo de interesses que a norma
visou impedir, quando estabeleceu a imposi¢do desses comportamentos ao
regulador™”. Este Autor acaba por concluir que a Lei n.© 67/2007 ¢é clara, de
acordo com o artigo 10.2,n.° 3'%, estabelecendo que as ARI serdo responsaveis

175 Calvao da Silva, 2008: 172 e 173.
176 O italico é nosso.
177 Calvao da Silva, 2008: 172.

178 Cfr. Calvao da Silva (2008: 173), oferecendo um argumento de comparagao com a responsabilidade
dos juizes, atendendo a sua autonomia e responsabilidade dos regulados e a frequente escassez de meios
técnicos e humanos dos reguladores para cumprir a sua missao.

179 Menezes Leitao, 2010: 9.

180 Cadilha (2008: 119) afirma que o artigo 10.°, n.° 3 inclui a omissao de deveres de inspecgao, supervisao
ou controlo sobre actividades que devam estar sujeitas a autorizagao administrativa, ainda que tal possa
bastar-se numa corresponsabilidade da Administracdo com os particulares lesantes quanto aos danos
produzidos. Assim, a ilicitude da omissao “resulta da existéncia, na situacao concreta, de uma obrigacao
de agir (que devera estar fixada por lei, regulamento, acto ou contrato administrativo), estando a culpa na
omissao associada a um padrao médio de comportamento, segundo a definicao constante do artigo 10.°, n.°
1”. Este Autor continua (p. 120), afirmando que “mesmo nos casos em que nao haja presungao de culpa -
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em caso de incumprimento dos deveres de vigilancia, presumindo-se a culpa
leve nessa situagdo. Quando haja pluralidade de responséveis, aplicar-se-4 o
artigo 497.° do CC (ex vi artigo 10.%,n.° 4 da Lei n.° 67/2007), respondendo
a ARI, solidariamente com o lesante principal, pelos danos causados®.

O problema principal, no ambito da responsabilidade civil das ARI por
omissdo, tem a ver com o facto dos danos causados terem um lesante principal,
distinto do regulador. E verdade que existiu uma omissio de regulagio. Con-
tudo, também é verdade que quem causou directamente o dano nio foi a ARI,
mas sim o agente econémico que infringiu as regras *2. Para mais, este podera
ter usado mecanismos subtis e evasivos para que nio viesse a ser descoberto
pela ARI. O uso de tais mecanismos e a frequente escassez de meios técnicos
e humanos da prépria ARI, poderd dificultar a prossecugio eficaz dos objecti-
vos tentados por esta. Efectivamente, se o “ladrdo” fizer de tudo para que ndo
seja descoberto pela “policia”, serd que ainda assim a devemos responsabilizar
por nio ter descoberto o “ladrdo”?

Deve procurar-se formular o critério de determinagio do nexo de causali-
dade entre uma omissdo ¢ um dado evento, adoptando a férmula de Carva-
lho, segundo a qual existe nexo de causalidade entre uma omissdo e um certo
evento quando “dadas as regras da experiéncia e as circunstincias conhecidas
ou cognosciveis pelo sujeito, a pratica do acto omitido teria, segura ou muito
provavelmente, evitado esse evento, previsto ou previsivel para o sujeito”®.

como sucede em relagao aos deveres prestacionais genéricos —, a culpa pode resultar de um funcionamento
anormal do servico, entendido, segundo o disposto no artigo 8.°, n.° 3, como correspondendo a uma situagao
em que, «atendendo as circunstancias e a padrées médios de resultado, fosse razoavelmente exigido ao
servico uma actuacao susceptivel de evitar os danos produzidos»”. Cremos que esta posi¢ao nao pondera
adequadamente os interesses em jogo, conforme teremos oportunidade de explicitar no texto principal.

181 Cfr. Menezes Leitdo, 2010: 10.

182 Veja-se, sobre este aspecto, o Direito inglés, que se encontra dividido sobre esta questdo: o caso
Murphy vs Brentwood District Council, em que o Senhor Murphy comprou uma casa licenciada e descobriu
mais tarde que esta padecia de graves deficiéncias de construcdo. Assim, exigiu uma indemnizagao pelo
dano a autoridade municipal Brentwood District Council por falha no dever de fiscalizagao. Contudo, a sua
pretensao veio a ser rejeitada na Camara dos Lordes, que entendeu que nao se poderia responsabilizar o
supervisor, ja que nao foi este a causar o dano. Esta decisao revogou o precedente Anns vs Merton London
Borough, que perante o mesmo cendrio tinha responsabilizado o supervisor por considerar que os 6rgaos
municipais encarregados de fiscalizar as actividades de construgao tém um duty of care relativamente
aos adquirentes na actividade inspectiva. Sobre a andlise destes casos, a propdsito do estudo dos danos
puramente patrimoniais: Leitdo, 2002: 202 e ss.

183 Carvalho, 1999: 126.
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A responsabilidade por omissio ndo pode encarar-se na mesma perspectiva
dogmitica da responsabilidade por acggo. O dano nio é directamente causado
pela Administragdo, mas sim por facto de terceiro.

Em termos naturalisticos’™, ndo pode existir qualquer consequéncia da
omissdo da Administragdo: ex nihilo nibil fit. Dai ser necessirio fundamentar
o dever de indemnizar, decorrente da verificagio de uma omissio, no dever e
na possibilidade de evitar o resultado lesivo, sendo uma incumbéncia das ARI
impedir o facto que causard a lesdo. Embora pensemos que exista um dever de
agir, que deve resultar da posi¢do de garante que ¢ dada & Administrac¢do, no
se poderd dar uma resposta univoca e de “dnimo leve” ao problema.

Pense-se, por exemplo, nos recentes casos em que a AdC nio conseguiu
esclarecer as controvérsias existentes em torno da evolugio dos precos dos
combustiveis, entendendo nio existir qualquer carteliza¢do de pregos entre as
gasolineiras'®. Ou no caso em que alguém compra uma casa com licenca de
utilizagdo e ainda assim, o imével vem a revelar-se com graves deficiéncias de
construgio, implicando a sua reconstru¢io’®. Ou, ainda, no caso das recentes
insolvéncias dos Bancos BPP e BPN, sendo legitimo questionarmo-nos a
proposito da possivel responsabilizagio, por deficiente regulagio, por parte
do Banco de Portugal. Com efeito, tais factos poderdo levar a um crescente
descrédito da sociedade relativamente a actuagio das ARI™ . Mas sera vidve/
responsabilizd-las?

Cada caso é um caso e o julgador ndo poderd obrigar cada ARI a indemni-
zar fodo e qualguer dano resultante da sua omissio de actuagio, ou do incum-

184 Carvalho, 1999: 123. O Autor entende que entre omissdo e evento ndo pode existir nunca um nexo
causal naturalistico. Contudo, o nexo causal puramente naturalistico ndo se adapta as necessidades do
Direito.

185 Contrariamente, veja-se a decisdao da Autoridade da Concorréncia Espanhola que, a 30 de Julho de
2009, condenou 3 empresas petroliferas a uma coima total de 7.9 milhdes de euros, por fixagao indirecta
dos precos de venda ao piblico em estagdes de servigo independentes, nomeadamente, através de clausulas
contratuais com esse fim. Essa Autoridade divulgou também, a 3 de Setembro de 2009, um relatério em
que analisa as falhas identificadas no mercado dos combustiveis, propondo medidas estruturais para
promover a concorréncia.

186 Cfr. ja foi abordado supra.

187 Jenny, 2009: 449. Este Autor alerta que os mercados financeiros se baseiam na confianga da estabilidade
e solidez dos bancos e das institui¢oes financeiras. Dai que, por norma, os bancos emprestem mais dinheiro
do que aquele que recebem de depésito, permitindo a circulagdo do dinheiro e garantindo a “satide” da
economia. Quando um dos bancos entra em faléncia, tal podera levar ao panico generalizado, o que fara
com que as pessoas retirem o seu dinheiro dos bancos, e consequentemente, se gerem efeitos sistémicos
em toda a economia. Dai que a actuagao do Banco Central deva ser eficaz, aniquilando a possibilidade de
faléncia de qualquer desses bancos em risco, assegurando a estabilidade e seguranca do sector.
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primento dos deveres de vigilancia, tal como parece resultar do artigo 10.°,
n.° 3 da Lei n.° 67/2007.

No caso de se entender que o artigo 10.°,n.° 3 da Lei n.° 67/2007 podera
legitimar a indemnizagio por gualguer incumprimento dos deveres de vigi-
lincia da ARI, os contribuintes acabario assim por ser duplamente prejudi-
cados: por um lado, pagam os custos do (mau) funcionamento dos servigos
administrativos; por outro, tém ainda que suportar as indemnizagbes por
qualquer dano decorrente de uma falta leve ou do mau funcionamento (nio
raras vezes) da complexa médquina administrativa da Administragio.

Afigura-se-nos que, de iure condendo, a opg¢io do legislador deveria ser
repensada: o dever de indemnizar por falta leve deveria limitar-se aos casos
em que se geram danos anormais na esfera juridica dos particulares, e nio zodo
e qualquer dano resultado de uma fa/ta leve, muitas vezes inevitdvel no funcio-
namento da Administragao'®.

Assim, entendemos que deve ser exigida cautela e prudéncia na aplicagio
destes preceitos, devendo o julgador pautar-se por critérios de razoabilidade
no estabelecimento de uma obriga¢do de indemnizar. Para tal, cremos que
apenas danos especiais ou anormais deverdo ser ressarcidos neste contexto,
podendo para tal o critério consagrado no artigo 16.° da Lei n.° 67/2007,
relativo a este tipo de danos e que estabelece uma indemnizagio pelo sacrifi-
cio, dar-nos uma preciosa ajuda.

7. Sintese conclusiva
No final do caminho que nos propusemos percorrer, pensamos estar em con-
di¢oes de estabelecer algumas conclusdes.

As ARI tém vindo a assumir-se como um dos produtos da evolug¢io do
Estado regulador e das novas tarefas e responsabilidades que este tem vindo
a avocar nas Ultimas décadas, em consequéncia da gradual privatizagio de
empresas e de fung¢ées que inicialmente cabiam ao Estado prestador.

Assim, as ARI poderdo arrogar-se como uma nova forma de actividade
administrativa, com independéncia face 4 Administra¢io do Estado, que pro-
move a modernizagio das estruturas econémicas e sociais.

188 Bastante elucidativo a este respeito: Gomes (2008: 36 e 37), referindo que mesmo o artigo 22.° da
CRP deve ser “submetido a um teste de compatibilidade com outras posicoes juridicas, nomeadamente
com valores constitucionalmente protegidos que possam provocar compressoes no seu contetido”. Veja-se
o que foi dito supra [na nossa n. 107].
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Este novo modo de exercicio do poder estadual, que se tem vindo a inten-
sificar, ndo pode, no entanto, desconectar-se da prossecu¢do do interesse
publico, nem privilegiar a eficicia em detrimento das garantias inerentes a
um Estado de Direito. A sua actuagio deverd procurar sempre um equilibrio
entre a concorréncia e a regulagdo, mediante a promog¢io de um mercado
estdvel e seguro.

Como garantia da prossecugio dessa eficicia, as entidades reguladoras
movem-se num quadro de novos poderes administrativos e prerrogativas de
autoridade, nomeadamente, de supervisio inspectiva, poderes repressivos,
coercitivos, cautelares, de orienta¢do do mercado regular e até de resolugio
de litigios.

Os poderes e a especial confianga que é depositada pela sociedade na
actuagio das ARI poderd suscitar o problema da sua responsabilizagio civil.

Como analisimos ao longo deste artigo e tivemos oportunidade de
demonstrar, o instituto da responsabilidade civil da Administra¢io tem vindo
a sofrer uma evolugdo largamente favordvel aos particulares.

O principio da irresponsabilidade do Estado e demais entidades publicas
deixou de ser a regra, confirmando-se isso com a Lei n.° 67/2007, que teve o
mérito de ndo procurar a protecgio das entidades publicas, introduzindo sim
a responsabilidade civil extracontratual do Estado.

E fundamental o aprofundamento do estudo da responsabiliza¢io das
ARI, sob pena de estas serem consideradas anti-democriticas. No entanto,
também ¢é necessdrio que ndo nos procuremos refugiar no Estado para
indemnizar fodos os danos que possam ser causados pela actuagio ou omissio
da actuagio destas autoridades.

E imprescindivel aplicar o regime com prudéncia e cautela e ndo respon-
sabilizar o Estado e as entidades publicas a todos os niveis. Embora tal possa
parecer tentador a primeira vista, ¢ importante interiorizarmos que os preju-
dicados seremos todos nés, ou seja, os contribuintes. Para além de o dinheiro
publico ji ser usado para a criagio e manutengio das ARI e dos seus 6rgios,
nio se podera sustentar que ainda se concedam indemnizagdes sem limites
pela actuagdo (ou omissdo de actuagio) destas autoridades, canalizando ainda
mais recursos publicos.

Apenas o julgador poderd aferir, prudentemente, quando se impde um
dever de indemnizar a ser atribuido pelas ARI pelos danos que estas tenham
causado.
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Parece-nos, por isso, que nio se poderio responsabilizar as ARI por todo
o tipo de danos que estas possam causar com a sua actuagio, nem, por outro
lado, responsabilizd-las ainda por todas as omissoes ou falhas de supervisio
que cometam.

Afigura-se-nos evidente que, por vezes, o controlo judicial dos actos pra-
ticados pelas ARI possa ser dificil, jd que existe uma insuficiente preparagio
especializada dos magistrados para acompanhar a tecnicidade exigida para
controlar este sector de actividade. Poderiamos acabar por ver provas obtidas
pelas ARI totalmente desacreditadas e até um esvaziamento do conteido da
actuagio destas entidades reguladoras.

Com a evolugio da Ciéncia do Direito, cremos que se deveria apostar na
especializagdo dos juizes, para existir um melhor e mais efectivo controlo
dos agentes que estdo incumbidos da prossecugdo das tarefas tipicamente
estatais'®.

Efectivamente, existe hoje uma cldusula geral facultativa de criagdo legis-
lativa destas autoridades — o artigo 267.%, n.° 3 da CRP —, nio nos devemos,
contudo, esquecer, que estas ndo configuram uma forma normal e geral de
organizagio administrativa.

Deve ser dada primazia a uma unificagio da regulagdo no que concerne a
criagio das ARI, de forma a que se possa tornar claro um reconhecimento
da importincia que a administragdo indirecta constitui. Apenas assim se
poderio tornar melhor aceites, pela comunidade em geral, os seus poderes
legais, os seus mecanismos de supervisio e sancionamento, a sua organiza¢io
e estrutura, bem como a possibilidade da sua efectiva responsabilizagio.

Densificados os pressupostos que presidem 2 criagio de cada ARI e iden-
tificados, com maior rigor, os seus fins e poderes, consideramos que poderiam
ser repensadas muitas entidades do nosso sector publico.

Muitas destas figuras apareceram num contexto de “desregulamentaliza-
¢d0”, de euforia do mercado, podendo algumas delas ser repensadas e (re)
avaliadas.

Com efeito, se se verificar que certa ARI ndo cumpre os fins para que foi
instituida e ndo responde eficazmente as necessidades do mercado, porque

189 Apostando-se exactamente nesta especializacdo dos juizes, veja-se a nova Proposta de Lei n.° 180/2010,
onde a necessidade de “novos mecanismos para a uniformizacao da jurisprudéncia”, dao o mote a criacao
de um Tribunal de Competéncia Especializada para a Concorréncia, Regulacao, Supervisao, e outro de
Propriedade Industrial, na Comarca de Santarém (www.asjp.pt/wp-content/uploads/2010/06/Parecer-sobre-
Proposta-de-Lei-180-2010.pdf).
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nio proceder a um “down-sizing” desses 6rgios e servigos desnecessdrios em
vez de se pensar na sua responsabiliza¢io a fodos os niveis?

Efectivamente, verificamos que a intensidade da regula¢do ndo é sequer
igual em todos os sectores da economia. Existem actividades econémicas que
sdo alvo de uma regulacio muito intensa e outras que, na sua esséncia, se
mantém desreguladas'®.

Neste tltimo caso, é necessdrio melhorar a regulagdo desse tipo de sectores,
fazendo com que as instancias de supervisdo, dotadas de autoridade e meios
adequados para tal efeito, possam reforcar os seus deveres de transparéncia e
informagio.

De futuro, deve apostar-se num acerto e qualidade técnica irrefutivel das
decisdes das ARI, e ndo, como parece que se tem vindo a fazer até agora, ten-
tar responsabilizd-la por fudo (quando elas actuam) e por zada (quando ja ndo
o fazem). S6 assim o publico voltard a acreditar na qualidade destas entidades.

Em vez de nos refugiarmos numa responsabiliza¢do do Estado em geral
que, ainda que tentadora, nos prejudica a todos, deverd ser repensada a fungio
e a razdo que presidiu a criagdo de cada ARI em especial.
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