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COMENTARIO A LEI N2 46/2011, DE 24 DE JUNHO,
QUE CRIA O TRIBUNAL DA CONCORRENCIA,
REGULAGCAO E SUPERVISAO

E nossa intencdo gizar algumas consideracdes sobre a Lei n.2 46/2011, de 24 de
Junho, que cria o tribunal de competéncia especializada para a concorréncia,
regulacdo e supervisdo (doravante, TCRS). Parece-nos de toda a conveniéncia
ensaiar alguns esclarecimentos sobre as mais relevantes e também mais
palpdveis alteracdes introduzidas pela dita lei — e que hdo-de versar,
fundamentalmente, sobre as competéncias atribuidas ao tribunal que assim se

cria e sobre a ratio subjacente a uma tal criagao.

. Assim, a Lei n.2 11/2006 traz, desde logo, alteracdes e aditamentos a Lei n.2
58/2008, de 28 de Junho, que aprova a Lei de Organizacdo e Funcionamento
dos Tribunais Judiciais (doravante, LOFTJ), e a Lei n.2 3/99, de 13 de Janeiro,
qgue, segundo uma posicdo doutrinal confirmada legislativamente, ndo foi
totalmente revogada por aquela primeira.! Antes de elencar essas alteracdes,
cumpre recordar que os tribunais judiciais sdao os tribunais comuns em matéria

civel e criminal e tém competéncia para julgar as causas que ndo sejam

! Recordamos que, aparentemente, a julgar pela redacgdo do artigo 186.9, al. d da LOFTJ, a Lei
n.2 3/99 teria sido revogada em bloco. No entanto, o artigo 187.2 avanga que a nova LOFTJ é apenas
aplicavel as comarcas piloto referidas no artigo 171.2, n.2 1, a saber, as comarcas do Alentejo Litoral,
Baixo-Vouga e Grande Lisboa Noroeste. Ora, a doutrina entende esta ressalva no sentido de que a nova
LOFTJ vigora apenas nas novas comarcas, continuando a Lei n.2 3/99 a vigorar nas restantes, no limite,
até Setembro de 2014. Dai ter o legislador sentido necessidade de alterar, revogar e produzir
aditamentos em ambas as leis (Ferreira, 2010).



MARTA VICENTE

atribuidas a outra ordem jurisdicionalz. A doutrina fala a este propésito de um
principio da competéncia jurisdicional residual dos tribunais judiciais
(Canotilho/Moreira, 2010). Os tribunais de comarca que sdo, em regra, 0s
tribunais de primeira instancia, sdo tribunais de competéncia genérica e
especializada® e é no quadro desta opgdo de especializagio que devemos
enquadrar a criagdo de um novo tribunal de competéncia especializada: o
tribunal da concorréncia, regulagdo e supervisdo (v. artigos 74.2, n.2 2, al. f da
LOFTJ e 78.9, al. f da Lei n.2 3/99, na redaccdo que lhes deu a Lei n.2 46/2011).

[l. Ora, o cerne da reforma legislativa empreendida esta no aditamento, a LOFTJ,
do artigo 122.2-A e no aditamento, a Lei n.2 3/99, do artigo 89.2-B, preceitos
que elencam as competéncias do futuro TCRS,” e que levantam mediata ou
imediatamente uma série de questdes. E sensato dividi-los, para efeitos de
exposicdo, em dois segmentos, coincidentes com os nf% 1 e 2,

respectivamente.

V. No n.2 1, os novos preceitos atribuem ao TCRS competéncia para “julgar e
conhecer questes relativas a recurso, revisdo e execucdo das decisOes,
despachos e demais medidas em processos de contra-ordenacdo”, de uma
série de entidades administrativas, a saber, a Autoridade da Concorréncia (al.
a), o ICP-Anacom (al. b), o Banco de Portugal (al. c¢), a Comissdo de Mercado de
Valores Mobilidrios® (al. d), a Entidade Reguladora da Comunicac3o’ (al. e), o

’Cf.o artigo 211.2, n.2 1 da CRP, o artigo 26.2, n.2 1 da LOFTJ e os artigos 18.2 e 77.2 da Lei n.2
3/99.

> V. os artigos 210.2, n.2 3 e 211.9, n.2 2 da CRP, os artigos 26.2, n.2 2 e 72.2 da LOFTJ, e os
artigos 62.2 e 64.2 da Lei n.2 3/99.

* A Lei n.2 46/2011 altera ainda o artigo 57.2 da LOFTJ, passando este a admitir, quando a
complexidade do servigo o justifique, a criagdo de sec¢Ges de concorréncia, regulagao e supervisdo. O
n.2 3 adianta que, ndo existindo uma sec¢cdo em matéria de concorréncia, regulacdo e supervisdo, cabe
ao Tribunal da Relagcdo da sede do distrito judicial, ou, consoante os casos, do distrito mais préoximo
onde existam tais seccgOes, julgar os recursos das decisGes nas respectivas matérias. A mesma
possibilidade estd prevista no artigo 51.2, n.2s 2 e 3 da Lei n.2 3/99. Realce ainda para os artigos 18.2 e
20.2,n.2 1 da Lei n.2 46/2011. O segundo estatui que a mencionada lei entra em vigor a partir da data da
instalacdo do TCRS, ao passo que o primeiro esclarece que os processos ja pendentes noutro tribunal a
data da entrada em vigor prosseguem ai a sua tramitacdo. O Decreto-Lei n.2 67/2012, de 20 de Margo
veio entretanto conferir alguma clareza a aspectos processuais, a saber: (1) a sede do TCRS serda em
Santarém (cf. Mapa VI do mencionado Decreto-Lei); (2) a competéncia do TCSR estende-se a todo o
territério nacional; (3) estda previsto o seu desdobramento em dois juizos (cf., novamente, Mapa VI); (4)
o TCSR entrara em funcionamento na data em que for determinada a sua instalagdo, por portaria do
membro do Governo responsavel pela drea da justica (artigo 4.9).

> A redaccdo de ambos é sensivelmente igual.
6 Doravante, “CMVM”.

’ Doravante, “ERC”.
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VI.

Instituto Seguros de Portugal8 (al. /) e demais “entidades administrativas
independentes com funcdes de regulacdo e supervisdao” (al. g). Tendo em conta

esta redacc¢do, parece-nos de todo o interesse destacar trés notas.

A primeira pretende apenas sublinhar que o aditamento dos preceitos
mencionados supra ndo representa exactamente nenhuma revolugao
coperniciana no que a reparticdo de competéncias jurisdicionais diz respeito.
Como é sabido, os tribunais judiciais sdo competentes para julgar os recursos
das decisbes das autoridades administrativas em processos de contra-
ordenacdo. Trata-se, com efeito, de apenas mais uma daquelas ndo raras
situacbes em que questbes de direito administrativo sdo conhecidas por
tribunais que ndo pertencem a jurisdicdo administrativa, concretamente, por
tribunais comuns. Esta hipdtese, porém, sé é constitucionalmente admissivel se
assumirmos uma certa interpretacao do artigo 212.9, n.2 3 da CRP.° Portanto,
os recursos das decisdes de entidades administrativas em processos de contra-
ordenacao foram e continuam a ser julgados por tribunais judiciais e ndo por

tribunais administrativos.

A segunda nota que importa avangar tem que ver com a interpretagdo que
deve ser feita da clausula aberta constante da al. g.10 Ou seja, trata-se de saber,
para este efeito, o que se deve entender por “entidades administrativas
independentes com fungdes de regulagao e supervisdo.” Ora, tradicionalmente,
a doutrina portuguesa'’tende a distinguir dois tipos de autoridades
independentes: as autoridades administrativas independentes, associadas ao
Parlamento e que garantem certos direitos fundamentais, como é o caso da
Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos, da Comissdao Nacional de
Eleicdes, da Comissdo para a Fiscalizacdo dos Servicos de Informacgdes e, num
certo sentido, da ERC; e as “autoridades reguladoras independentes”
(Moreira/Macgas, 2003) ou “autoridades administrativas reguladoras” (Vieira de
Andrade, 2010:99), que chamam a si uma actividade de garantia da prépria
existéncia de mercado, enquanto espaco de livre concorréncia (Autoridade da

Concorréncia) ou o correcto — leia-se, eficiente e constitucionalmente

8 Doravante, “ISP”.
? V., infra, p.11.
pDa al. g, leia-se, de ambos os preceitos, isto é, do artigo 122.2-A, n.2 1 da LOFTJ, e do artigo

89.2, n.2 1 da Lein.23/99.

" Também em Espanha esta é uma distingio comum, como atesta Garcia Alvarez (2006).



MARTA VICENTE

compativel - funcionamento de mercados sectoriais (Entidade Reguladora dos

Servigos Energéticoslz, ICP-Anacom, CMVM, ISP e Banco de Portugal).

VII. Dizer que regula¢do é um termo polissémico ja se tornou um lugar comum no
direito administrativo. Apoiando-nos em alguma doutrina, é possivel distinguir
um conceito (mais ou menos) amplo de regulacdo e um conceito restrito de
regulacdo, em que esta se identifica com a actividade de regulagdo econdmica.
Ora, um conceito amplo, por vezes préximo das ciéncias econdmicas, tende a
identificar a regulacdo com qualquer tipo de intervencao estadual na economia
(Gardella, 2009), seja ela a actividade prestacional (i), a actividade de controlo e
repressdao das restricbes a concorréncia (ii) a regulacdo econdmica (iii)
propriamente dita (Vital Moreira, 2001; Nicinski, 2009; Gardella, 2009) ou a

regulacdo dos sectores do crédito (iv).

VIIl.  Em sentido restrito, a regulagao econdmica pode definir-se como a actividade
ou tarefa administrativa™ a cargos dos poderes publicos, em boa medida
predeterminada politicamente, que requer o exercicio de poderes formais ou

informais™ e que, projectando-se sobre os servicos de interesse econémico

2 Doravante, “ERSE”.

B As especificidades do instrumentarium técnico da regulacdo econémica bem como o corte
com o entendimento tradicional do principio da legalidade da administragdo, na sua sub-dimensdo de
principio da precedéncia de lei, fazem com que alguma doutrina coloque em duvida a natureza
administrativa de tal actividade (Tavares da Silva, 2010). Note-se que ndo se trata de recuperar as
considerac¢des da doutrina italiana sobre a natureza jurisdicional ou quase-jurisdicional das autoridades
independentes, alids, definitivamente postas de parte quer pela Corte di Cassazione, na sua sentenca n.2
7341, de 20 de Maio de 2002, quer pelo Consiglio di Stato, na sua sentenca n.2 6992/1999, de 17 de
Novembro de 2000 (Caringella, 2009; Salvatore, 2009). Este parece-nos ser um debate ultrapassado,
produto de uma certa compreensdo sobre a discricionariedade administrativa (e sobre a
“discricionariedade técnica”) que ndo (ja) tem grandes adeptos entre nés. O problema,
verdadeiramente, prende-se com a excentricidade da regulacdo econdmica no quadro do “modelo
tradicional do direito administrativo”, o qual assenta numa fun¢do administrativa entendida como
funcdo secundaria ou de segundo grau, estruturada em torno das categorias do principio da legalidade,
do controlo jurisdicional e da discricionariedade administrativa.

YA regulacdo é uma técnica, que anda ligada as necessidades e 3 evolucio de uma dada
actividade. Enquanto técnica, a regulacdo econdmica traduz-se num sistema de actos positivos —
comandos, recomendacOes, directrizes — ou negativos — proibicGes, limitacdes e adverténcias
(Gongalves, 2010) — de conteudo predominante vinculativo, pois traduzem a posi¢cdo de supremacia dos
poderes publicos, através do qual se pretende influenciar, orientar e determinar o comportamento
daqueles que estdo no mercado. Os anglossaxdnicos designam este tipo de técnicas como “command
and control”, e detectam nela relevantes insuficiéncias para fazer face a globalizagdo e aos seus
panaricios (Senn, 2011). Surge, por conseguinte, o conceito de “nova governang¢a” (new governance), a
qual deve ser entendida como uma adaptagdo-evolugdo da regulagcdo aos desafios que a globalizagdo
coloca aos processos de decisdo colectiva mediante formas alternativas de regula¢do e de meta-
regulagdo.
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gero:l,15 visa combinar optimamente um funcionamento eficiente do mercado e
certos mandatos constitucionais, como a coesdo social e a garantia de um

minimo de bem-estar.®

IX. Assim, a clausula aberta da al. g parece exigir a verificacdo cumulativa de dois
requisitos para que uma dada autoridade administrativa reentre naquele

conceito.

X. Em primeiro lugar, um requisito quanto a independéncia (autonomia funcional)
da entidade em causa; em segundo lugar, um requisito quanto ao tipo de
actividade administrativa levada a cabo. As razdes da independéncia das
autoridades reguladoras sao varias e fortemente dependentes do contexto
institucional em que medram; em fungao delas varia também o grau de
independéncia de que efectivamente gozam (D’Alberti, 2010). Nos Estados-
Unidos, onde surgiram as primeiras independent commissions — por oposicao as
executive agencies — a independéncia é uma independéncia relativamente ao
executivo e, especialmente, ao bipartidarismo que dominava a politica norte-
americana (Zoller, 2004; Esteve Pardo, 2009). J4 o modelo europeu trilhou uma
evolugdo significativamente distinta. Num primeiro momento, a autonomia
funcional dos reguladores justificava-se pela necessidade de conservar a
imparcialidade administrativa nos sectores que vinham sendo objecto de
liberalizagao, pelo que s6 constituia uma exigéncia de direito europeu quando o
Estado decidisse manter-se no mercado, como operador, através do seu sector

17
l.

empresaria Hoje, porém, a independéncia é compreendida como uma

exigéncia organizatdria estdvel ou definitiva, ligada a um imperativo de boa

> Com efeito, a regulacio econémica, numa perspectiva europeia e continental, é um
instrumento préprio dos servigos de interesse econdmico geral (Valentini, 2005). O mesmo é dizer que
tal actividade pressupGe a titularidade privada de certos servicos e actividades, noutros termos,
pressuple a existéncia de um mercado em sectores anteriormente submetidos a um regime de
monopdlio (Esteve Pardo, 2010; Malaret, 2008).

'® Neste sentido, Marcou, 2006; Esteve Pardo, 2009; Dellis, 2009. Assim entendida, a regulacdo
econdmica assume-se como uma actividade outra quando comparada com qualquer tradicional
taxonomia da actividade administrativa, seja ela a de administracdo agressiva/prestacional/infra-
estrutural (Rebelo de Sousa, 2008), seja a de actividade de policia/actividade de fomento/actividade de
prestacdo ou de servico publico (Esteve Pardo, 2009). Ou seja, a regulacdo econdmica é um “mecanismo
para assegurar o cumprimento das tarefas publicas no Estado de garantia” (Esteve Pardo, 2010), afinal o
novo modelo de estadualidade que resulta da circunstancia de o Estado pretender cumprir os mandatos
constitucionais de que se acha incumbido, mas desta feita sem as prerrogativas da propriedade publica
de que antes beneficiava (Marcou, 2006).

Yv.o artigo 3.2, n.2 2 da Directiva 2002/21, de 7 de Margo, o artigo 23.2 da Directiva 2003/54,
de 26 de Junho, e o artigo 25.2 da Directiva 2003/55, de 26 de Junho, que actualmente ja ndo estdo em
vigor.
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XI.

XIl.

governancga e reclamada supranacionalmente por uma estrutura administrativa
organizada em rede (La Spina/Majone, 2000; D’Alberti, 2010).

N3o obstante a progressiva homogeneizacdo que se vem detectando nesta

matéria,®

o certo é que a face institucional ou organizatéria da regulacdo
permanece cambiante e heterogénea nos varios ordenamentos juridicos que
integram o espacgo europeu. Essas diferencas prendem-se fundamentalmente
com a reparticdo de competéncias entre os varios actores institucionalmente
relevantes, a qual, variando, faz variar também a relevdncia dos regulador no
guadro da actividade de regulacdao (Bellantuono, 2009; Vicente, 2011). Ora, o
modelo portugués é particularmente generoso para com os seus reguladores,
ndo so porque lhes confere uma “gama” alargada de competéncias
regulatdrias, como porque, na disciplina das respectivas relagdes com ministro
competente (geralmente, o Ministro das Financas ou o Ministro da Economia),
apenas prevé poderes de tutela (e ndo de superintendéncia), incidindo estes

sobre aspectos alheios a tarefa da regulag3o propriamente dita.*®

O segundo requisito apontado tem que ver com o concreto tipo de actividade
administrativa levada a cabo pelas entidades administrativas independentes.
Desde logo, parece evidente que sao computaveis na al. g do n.2 1 do artigo
122.92-A (e na al. g do n.2 1 do artigo 89.2-B) aquelas entidades administrativas
que garantem o correcto funcionamento de sectores com relevo econdmico,
sejam eles sectores nos quais nao relevam limitagdes estruturais ao pleno
funcionamento da concorréncia, como os sectores do crédito, ou sectores que
apresentam “limitacdes congénitas” a plena operacionalidade dos mecanismos
do mercado, como, por ex., os sectores de rede - transportes, energia, dgua e
telecomunicacdes (Esteve Pardo, 2009). Depois, aparentemente, os preceitos
mencionados ndo parecem restringir-se a actividade de regulagao econdmica -
talqualmente definida supra — pelo que ai hao-de igualmente incluir-se as

entidades administrativas que exercem tarefas de regulacdo nos chamados

18 . ~ . . . . .
Falamos das mais ou menos recentes transformacgdes institucionais produzidas em Espanha,

em Franga e na Alemanha. Em Espanha, destaca-se a extingdo do Tribunal de Defensa de la Competencia
e a sua substituicdo pela Comision de Defensa de la Competencia, cujas competéncias ao nivel da
apreciacdo das operacgdes de concentracdo foram reforcadas. Em Franca, a Loi de modernisation de
I’économie (Lei n.2 2008-776, de 4 de Agosto de 2008) veio reforcar os poderes da Autorité de la
Concurrence. Finalmente, na Alemanha, data de 2005 a introducdo de um regulador sectorial, a
Bundesnetzagentur, que tem a seu cargo, sem prejuizo de niveis de ingeréncia distintos do ministro
competente, os sectores dos transportes, das telecomunica¢des e da energia.

9 Cf., a este proposito, o artigo 58.2 do Decreto-Lei n.2 97/2002, de 12 de Abril, que institui a

ERSE, o artigo 50.2 do Decreto-Lei n.2 309/2001, que institui o ICP-Anacom, ou o artigo 33.2 do Decreto-
Lei n.2 10/2003, de 10 de Janeiro.
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servicos de interesse geral ndo econdmicos, a saber, a saude, a educagao e os

servigos sociais.

XIll.  Assim, para efeitos da al. g do artigo 122.2-A deve entender-se que “entidades
administrativas independentes com fun¢des de regulacdo e supervisao” sdo — e
sdo apenas — as pessoas colectivas de direito publico que, na concreta
prossecucao da actividade de regulacdo ou supervisdo de um certo tipo de
servicos (2), gozem de autonomia funcional, isto é, estejam subtraidas aos
poderes de superintendéncia e tutela de outras entidades administrativas (1).
Por conseguinte, de fora ficam, por um lado, as autoridades administrativas
independentes puras, porque nao exercem a actividade administrativa exigida,
e por outro, as entidades administrativas que, ndo obstante tendo a cargo
tarefas de regulacdo ou supervisdo, ndo gozam do grau de autonomia funcional
reclamado® — como, por ex., a Entidade Reguladora dos Servicos de Agua e
Residuos (ERSAR).2

20 Se, quanto as primeiras, ndo parece contestavel a opc¢do do legislador, uma vez que o TCSR
ndo sera certamente a entidade em melhor posicdo para a apreciacdo de actos sancionatodrios
praticados por aquelas entidades, o mesmo ndo é transponivel para as segundas. Com efeito, envidando
a criagdo do TCRS um aprofundamento da especializagdo jurisdicional em dominios precisos, como sdo
os da concorréncia, da regulagdo e da supervisdao, o seu ambito de competéncia deveria revelar-se
indiferente ao modo ou forma como institucionalmente o legislador opta por levar a cabo a fungdo em
causa, se quisermos, deveria abarcar todas as situacdes em que aquela especializagdo pudesse reportar-
se como necessdria. De facto, e referimo-nos por hora a ERSAR, independentemente de se tratar de
uma autoridade independente ou de um ente publico integrado na administracdo indirecta do Estado,
incumbe aquela entidade “a regulacdo dos sectores dos servicos de abastecimento publico de 4dgua, de
saneamento de dguas residuais urbanas e de gestdo de residuos urbanos” (artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2
277/2009, de 2 de Outubro), ou seja, a actividade por ela exercida parece subsumir-se ao conceito mais
ou menos amplo de regulacdo adoptado pela Lei n.2 46/2011. N3o se vislumbram, de iure condendo,
boas razdes para a exigéncia cumulativa daqueles dois requisitos, parecendo preferivel, em razdo da
teleologia subjacente ao diploma, optar tdo-sé pelo requisito funcional. Pode suceder, porém, que o
legislador tenha em mente um conceito amplo ou aberto de entidades administrativas independentes
(Moreira/Magas, 2003: 39), tipico do modelo francés, que abarque quer as entidades dotadas de poder
decisodrio, quer entidades dotadas de poderes meramente consultivos (por ex., elaboragdo de propostas,
pareceres, relatorios), e cujo denominador comum é uma ideia de neutralidade, de imparcialidade e
independéncia. Mesmo nesta hipdtese — que nos parece desadequada no panorama nacional, ja que
aqui a opgdo nao é verdadeiramente entre entidades com ou sem poder decisério, mas antes entre o
modelo de administracdo indirecta puro e um modelo de administracao independente mitigado — nao
serd clara a inclusdo da ERSAR na clausula geral em analise, pois ndo obstante os seus membros serem
seleccionados de acordo com a sua “idoneidade, independéncia e competéncia técnica e profissional”(v.
artigo 12.2, n.2 2 do Decreto-Lei n.2 277/2009, de 2 de Outubro), ndo deixamos de estar perante um
instituto publico sujeito a tutela do respectivo ministro (v. artigo 1.2, n.2 2), o que evidentemente
compromete a sua independéncia relativamente ao executivo.

L V. Decreto-Lei n.2 277/2009, de 2 de Outubro, que cria a ERSAR, um Instituto Publico
integrado na administragdo indirecta do Estado. Como esclarece Calvdao da Silva (2009: 584), “se as
op¢Oes governamentais delineadas para o sector das aguas e residuos (...) pareciam apontar no sentido
da institucionalizagdo de uma entidade reguladora independente para o sector, em bom rigor, a ERSAR
acaba por ndo corporizar qualquer exemplo de administragdo independente.” Tal entidade dispde de
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XIV. A terceira nota a que inevitavelmente conduz o n.2 1 do artigo 122.2-A (e o n.2
1 do artigo 89.2-B) prende-se com o significado e fundamento da lista de
autoridades administrativas nele inscrita. Para a disquisicdo destes aspectos,
teria sido util a inclusdao de um predmbulo mais alargado, que sintetizasse e
esclarecesse a especifica motivagao do legislador. Efectivamente, a técnica
legislativa utilizada é algo estranha, porque ndo integra na lista um candidato
“positivo”, como a ERSE, ao mesmo tempo que faz constar do elenco um
“candidato neutro” (ou mesmo negativo), como a ERC. Se a ERSE é a autoridade
reguladora independente por exceléncia - apesar de, presentemente, nao
dispor de poder sancionatério®® - a ERC é para alguns uma “autoridade
administrativa independente” (Vieira de Andrade, 2010) — conceito que ja
aborddmos — constituindo, para outros, um tertium genus nao totalmente

reconduzivel a nenhum dos elos da taxonomia avancada.”

XV. Compreendemos a lista do n.2 1 do seguinte jeito. Em primeiro lugar, o
legislador sentiu necessidade, em obediéncia ao principio segundo o qual a lei
geral posterior ndo derroga a lei especial anterior (Bronze, 2010), de fazer
constar do mencionado elenco as entidades administrativas para cujo
conhecimento dos recurso de medidas aplicadas em processo de contra-
ordenagdo estava expressamente prevista a competéncia de um tribunal em

concreto, geralmente de competéncia especifica ou especializada.”* Em

poder sancionatdrio nos termos dos artigos 5.2, n.2 2, al. q, in fine, e 8.2, n.2 2, al. e, e do artigo 72.2 do
Decreto-Lei n.2 194/2009, de 20 de Agosto.

20 artigo 61.2, n.2 2 do Decreto-Lei n.2 97/2002, de 12 de Abril, estatui que das decisbes
aplicadas pela ERSE em processos contra-ordenacionais cabe recurso para os “tribunais judiciais”. Com
efeito, ao abrigo dos artigos 11.2 e 18.2 deste decreto-lei, a ERSE é competente para processar as
contra-ordenacgdes e aplicar as devidas coimas e san¢des acessorias numa série de matérias. Sucede, no
entanto, que estes preceitos devem ter-se por revogados a partir do momento em que os diplomas para
onde remetiam e que definiam os comportamentos ilicitos (os Decretos-Leis n.2 183/95, 184/95 e
185/95, todos de 27 de Julho) foram substituidos por outros, o mais recente dos quais o Decreto-Lei n.2
78/2011, de 20 de Junho. Percebemos, porém, e dai a estranheza com que encaramos a auséncia de
referéncia explicita a ERSE na Lei n.2 46/2011, que a competéncia da entidade para a aplicacdo de
coimas ndo estd totalmente posta de parte. O artigo 58.9, al. /, que releva as competéncias da ERSE no
ambito do Sistema Eléctrico Nacional (SEN), dispde que esta pode “impor sangdes efectivas nos termos
do regime sancionatdrio do artigo 76.2”, preceito que por sua vez remete a disciplina do regime
sancionatério em causa para um “decreto-lei especifico.”

2 V. 0 acérddo do Tribunal Constitucional n.2 613/2008, de 10 de Dezembro, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt.

** E isso que sucedia com os recursos de decises aplicadas em processos de contra-ordenac3o
conduzidos pela Autoridade da Concorréncia, nos termos dos artigos 50.2 a 54.2 do Regime Juridico da
Concorréncia (de acordo com a redac¢do que lhe havia dado a Lei n.2 52/2008, de 28 de Agosto), que
deviam ser conhecidos pelo tribunal de comércio da respectiva comarca; pelo ICP-Anacom, nos termos
do 13.9, n.2 1 da Lei das ComunicagGes Electrdnicas (nos termos da redacgdo outorgada pelo Decreto-Lei
n.2 258/2009, de 25 de Setembro) e do artigo 32.2, n.2 2 da Lei n.2 99/2009, que aprova o regime-
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segundo lugar, o legislador decidiu incluir expressamente na enumeragdo do n.2
1 entidades administrativas que sé com alguma resisténcia pudessem

reconduzir-se a cldusula aberta constante do n.2 2, como a ERC.

XVI. Subsistem, porém, duvidas quanto a outras entidades administrativas nao
expressamente elencadas e cuja inclusdo na al. g ndo é totalmente evidente. E
o caso da ERS (Entidade Reguladora da Saude), regulada pelo Decreto-Lei n.2
127/2009, de 27 de Maio, que procedeu a restruturacdo da entidade,
previamente instituida pelo Decreto-Lei n.2 309/2003, de 10 de Dezembro. No
entanto, trata-se indubitavelmente de uma autoridade independente, como
assevera uma leitura atenta dos artigos 4.2 e 55.2, a quem incumbe, nos termos
do respectivo preambulo, uma tarefa de “regulacdo econdmica” do sector da
saude. Muito embora sejamos refractarios a que tal actividade possa integrar-
se num conceito estrito de regulacdo econdmica, as consideracdes que vimos
tecendo permitem integrar a ERS no conceito de “entidades administrativas
independentes com funcdo de regulacdo e de supervisdo.” Concluimos,
portanto, que o TCRS é o tribunal competente para conhecer dos recursos das
decisGes de aplicacdo de coimas pela ERS, ou seja, que é deste jeito que deve

ser compreendido o disposto no artigo 58.2, n.2 2 do Decreto-Lei n.2 127/2009.
25

XVIl. O n.2 2 do artigo 112.2-A estatui que o TCRS é ainda competente para
conhecer: as decisdes emanadas pela Autoridade da Concorréncia, seja aquelas
proferidas em procedimentos administrativos, seja outras decisdes recorriveis
nos termos do regime juridico da concorréncia (1), e as decisGes ministeriais
emitidas ao abrigo do recurso extraordindrio previsto no artigo 34.2 do
Decreto-Lei n.2 10/2003, de 18 de Janeiro (2).?° Ora, também neste dominio

ndo foi grande a alteragdo movida pela Lei n.2 46/2011. Sendo vejamos.

quadro das contra-ordenagdes do sector das comunicagdes, que deviam ser julgados também pelo
tribunal de comércio; pelo Banco de Portugal, nos termos do artigo 229.2 do Regime Geral das
Instituicdes de Crédito e Sociedade Financeiras (Decreto-lei n.2 298/92, de 31 de Dezembro); e pelo ISP,
ao abrigo do artigo 94.2 do Decreto-Lei n.2 144/2006, de 31 de Julho, para o julgamento dos quais era
competente o Juizo de Pequena Instancia Criminal de Lisboa. Portanto, os artigos 7.2 a 17.2 da Lei n.?
46/2011 procedem a alteragdo do disposto nos preceitos mencionados, para cada uma das autoridades
reguladoras abrangidas, substituindo a referéncia ao tribunal de competéncia especifica ou
especializada antes competente por uma referéncia ao TCRS.

25 RN~ . " . " . - . ..
Dispde este preceito que “as decisdes de aplicagdo de coimas ou sang¢des sdo judicialmente
impugnaveis, nos termos da lei” (os italicos sdo nossos).

*® Recordamos que o aditamento do artigo 122.2-A 3 LOFTJ e do artigo 89.2-B & Lei n.2 3/99
provocou a alteragdo dos artigos 50.2 a 54.2 do Regime Juridico da concorréncia.



MARTA VICENTE

XVIIl. Retrocedendo o estritamente suficiente no trilho dos acontecimentos,
apercebemo-nos que o Regime Juridico da Concorréncia, antes da fisionomia
de que dispde actualmente em razdo da Lei n.2 18/2003, de 11 Junho
(sucessivamente alterada),”’ vinha sendo disciplinado pelo Decreto-Lei n.2
371/93, de 29 de Outubro. Este assentava numa divisdo ou reparticdo de
competéncias entre o Conselho da Concorréncia, por um lado, e a Direcgao-
Geral de Concorréncia e Precos e o ministro, por um lado.?®Ao contrério do que
sucede actualmente, previa-se uma reparticao da competéncia jurisdicional: se
das decisoes proferidas pelo Conselho da Concorréncia em matéria de praticas
restritivas da concorréncia cabia recurso para o Tribunal de Comércio de
Lisboa, as decisGes ministeriais relativas ao controlo de operacdes de
concentragdao de empresas deviam ser conhecidas pelo Supremo Tribunal
Administrativo, em sede de “recurso contencioso”. O regime juridico da
concorréncia introduzido em 2003 trouxe duas importantes mudangas nesta
matéria: em primeiro lugar, criou uma nova entidade administrativa — a
Autoridade da Concorréncia — concentrando nela as competéncias antes
distribuidas pelo Conselho da Concorréncia e pela Direccdo-Geral de
Concorréncia e Precos;*® em segundo lugar, como dé conta o preambulo do
Decreto-Lei n.2 10/2003, procede-se a “uma indispensavel e progressiva
especializagdo dos nossos tribunais”* através da centralizagdo ou unificacdo,
em beneficio dos tribunais judiciais, da competéncia para conhecer as decisdes
da Autoridade da Concorréncia, sejam elas emitidas em procedimentos

administrativos ou contra-ordenacionais.

XIX. N3o é nossa intencdo, note-se, explicitar o sentido dos artigos da Lei da

concorréncia cuja redaccdo € alterada pela Lei n.2 46/2011, designadamente,

”’ po tempo em que escrevemos este comentdrio, foi ja aprovada pela Assembleia da Republica
a Proposta de Lei n.2 45/XIl, que aprova o Novo Regime da Concorréncia, revogando a Lei n.2 18/2003,
de 11 de Junho, e a Lei n.2 39/2006, de 25 de Agosto. A mesma aguarda agora promulgacdo pelo
Presidente da Republica, nos termos do artigo 136.2 da CRP. A matéria de agora tratamos, que passara a
estar tratada nos artigos 84.2, 88.2 e 92.2 do Regime Juridico da Concorréncia, ndo sofrera alteragdes.

28 Basta, para constatar isto mesmo, uma leitura atenta dos artigos 12.9, 13.92, 22.2,23.2, 27.%2¢
34.2 do mencionado decreto-lei. O Conselho da Concorréncia ndo dispunha de poder decisério em
matéria de controlo de operagdes de concentragdo, mas apenas de poder consultivo (emissdo de
parecer), cabendo a decisdo ao ministro competente.

29 . . . s . . N . .
Ficava assim definitivamente assegurada a garantia de independéncia da Autoridade da
Concorréncia, na sua dupla vertente — independéncia relativamente ao poder publico e independéncia

relativamente ao poder econédmico (Gomes, 2010: 225).

*® Esta especializacio é apoiada por Pereira (2009: 439). O Autor salienta que, face a

complexidade das matérias e aos conhecimentos em matéria econdmica e de direito europeu
requeridos, “é do mais elementar bom senso” assegurar um “grau minimo de especializacdo”.
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os artigos 50.9, 52.2, 54.2 e 55.2. A maioria das suas eventuais obscuridades foi
sendo tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia (Pereira, 2009)*! e n3o nos
parece que a criacdo do TCRS altere os esclarecimentos que sobre elas foram
fornecidos. No entanto, e porque directamente ligados ao esforco de
especializacdo empreendido, ndo nos parece excessivo sublinhar alguns

pontos.

XX. Assim, a solucdo legislativa de atribuir aos tribunais comuns, ainda que de
competéncia especializada, o conhecimento das decisbes emanadas em
procedimento administrativo ndo é absolutamente incomum no panorama

europeu congénere, muito embora n3o seja a mais recorrente.*” Entre nds, a

LE de salientar, com efeito, a interpretacédo restritiva do artigo 54.2, n.2 1 operada pelo STA, no
acérddo de 5 de Julho de 2007 (proc. n.2 0223/07), implicitamente confirmada pelos Acérddos do STA
de 11 de Margo de 2009 e de 18 de Junho de 2009 (proc. n.2 0222/09) — os quais resolveram questdes
ligadas ao direito a informacdo procedimental - todos disponiveis em www.dgsi.pt. O artigo 54.2, n.2 1,
recorde-se, estatuia que “das decisGes da Autoridade proferidas em procedimentos administrativos a
que se refere a presente lei, bem como da decisdo ministerial do artigo 34.2 do Decreto-Lei n.2 10/2003,
de 18 de Janeiro, cabe recurso para o Tribunal de Comércio de Lisboa, a ser tramitado como acgdo
administrativa especial” (os italicos sdo nossos). Ora, considerou o STA que a competéncia para
conhecer do processo urgente de intimacdo para a prestacdo de informacsGes, consulta de processos ou
passagem de certidGes ndo pertence ao Tribunal de Comércio de Lisboa, mas antes aos tribunais
administrativos (artigo 4.2, n.2 1, al. a do ETAF). Decidiu concretamente o STA, na al. u do primeiro
acérdao mencionado, que “uma vez que a recusa de prestagdo de informagdes procedimentais néo
constituiu, no seu sentido imediato, uma questdo de concorréncia objecto de disciplina especial na Lei da
Concorréncia, nem reveste a natureza de acto administrativo a praticar no dmbito de qualquer um dos
procedimentos administrativos regulados nessa lei, também ndo se verificam os pressupostos da
atribuicdo de competéncia especial ao Tribunal de Comércio de Lisboa consignada no artigo 54.2, n.? 1
da citada Lei da Concorréncia.” Com efeito, o pedido de acesso a informacdo procedimental é um
procedimento especial no ambito do procedimento de controlo de uma operac¢do de concentragdo mas
ndo se confunde com essa mesma operacdo, na medida em que n3do é regulado pela Lei da
Concorréncia, mas antes pelo Cddigo de Procedimento Administrativo. Daqui decorre que as decisGes
da Autoridade da Concorréncia proferidas em procedimento administrativo a que se refere o artigo 54.°
sdo apenas as que respeitam ao procedimento de controlo de concentragdes, e, eventualmente, aos
procedimentos administrativos de supervisdo que ndo se confundam com estes (v. Acérddo do STA de
18 de Junho de 2009, proc. n.2 0222/09), precisamente as Unicas a que se refere o regime juridico da
concorréncia (Pereira, 2009: 448).

2 Em Itélia, como veremos melhor infra, vale uma regra de jurisdicdo exclusiva dos tribunais
administrativos, ndo se colocando uma questdo andloga a da decisdo ministerial do artigo 34.2 do
Decreto-Lei n.2 10/2003 porque, no caso italiano, tal decisdo permanece no quadro de competéncias da
Autoridade da Concorréncia (v. artigos 4.2 e 25.2 da Legge n.2 287/1990, de 10 de Outubro), algo que
merece criticas de alguma doutrina (Clarich, 2005: 101).

Em Espanha, ao abrigo da disposi¢do adicional quarta da Lei de Jurisdicdo Administrativa e da
disposicdo adicional sétima da Lei da concorréncia (Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia), os actos do Presidente e da CNC (Comision Nacional de la Competencia) sado recorriveis,
em Unica instancia, para a sala de contencioso administrativo da Audiencia Nacional. O conhecimento
dos recursos relativos a actos administrativos dos principais reguladores sectoriais — referimo-nos ao
Banco de Espafia, a Comision Nacional del Mercado de Valores, a Comision del Mercado de
Telecomunicaciones e a Comision Nacional de Energia — cabe igualmente a sala do contencioso
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doutrina continua a dividir-se quanto a interpretagao do artigo 212.2, n.2 3 da
CRP, o qual dispde, recorde-se, que “compete aos tribunais administrativos e
fiscais o julgamento das ac¢des e recursos contenciosos que tenham por
objecto dirimir os litigios emergentes das rela¢des juridicas administrativas e
fiscais.” Ha quem retire dela uma reserva material absoluta de jurisdi¢do, e,
portanto, a insusceptibilidade de desvios (Gomes Canotilho/Vital Moreira,
2010), enquanto outros a entendem como “uma regra definidora de um
modelo tipico” (Vieira de Andrade, 2011: 93), que admite pretericdes desde
que ndo fique prejudicado o “nucleo caracterizador” do modelo. Mesmo
aqueles que preferem esta segunda interpretacao ndo negam que as situacdes
de desvio devem ser limitadas e justificadas (Jonatas Machado, 2005). Ora, a
luz do predmbulo do Decreto-Lei n.2 10/2003 e da prépria teleologia
subjacente a criacdo do TCRS, a justificagio deste duplo desvio®® a jurisdigdo
normal dos tribunais administrativos tem que ver com um esforco de
progressiva especializagdo dos tribunais. Esta é, em nosso entender, uma
justificacdo vdlida, mas que ndo apaga o desconforto gerado pela possibilidade
de tribunais ndao administrativos poderem vir a controlar actos como a decisdo
ministerial do artigo 34.2 do Decreto-Lei n.2 10/2003.34

administrativo da Audiencia Nacional, nos termos dos n.2 1 a 7 da disposi¢cdo adicional quarta da Ley de
Jurisdicion contencioso Administrativa.

Em Franca, a Lei n.2 2008-776, de 4 de Agosto de 2008 (loi de modernisation de I’économie)
manteve a reparticdo do contencioso dos actos da entretanto criada Autorité de la Concurrence (que
substituiu o anterior Conseil de la Concurrence). Certas decisGes, concretamente, as mencionadas no
artigo L. 462-8 (injunc¢des para por fim a medidas anti-concorrenciais, aplicagdo de sangGes pecunidrias,
decisdo de arquivar o procedimento, entre outras) sdo recorriveis para a Cour d’Appel de Paris; nas
demais, aplicam-se as regras normais de reparticdo de competéncias (Nicinski, 2009), o que significa que
os tribunais administrativos sdo competentes para conhecer das questdes de direito administrativo, ao
passo que os tribunais judiciais tém competéncia para julgar a matérias de direito privado (Seiller,
2010).

Finalmente, hd que destacar o caso alemdo, muito préximo do nosso, no qual o recurso das
decisdes da autoridade da concorréncia (Bundeskartellamt) — sejam elas san¢Ges, actos administrativos
ou mesmo a decisdo ministerial que admite uma concentracdo proibida pelo direito da concorréncia —
cabe, de acordo com a seccdo 63 da Lei de Defesa da Concorréncia alemd (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen), ao tribunal judicial competente em razao do territorio.

33 N . ~ .
Duplo, entenda-se, porque abrange quer os recursos referentes a aplicacdo de coimas - algo
ja usual entre nds, nos termos do artigo 110.2, n.2 2, al. d da LOFTJ — quer os recursos relativos a
decisdes proferidas em procedimentos administrativos.

** Trata-se de um recurso inspirado no modelo alemdo (cf. seccdo 42 da Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschridnkungen), como esclarece o predmbulo do Decreto-Lei n.2 10/2003. Pereira (2009:
450) esclarece estamos perante um recurso tutelar improprio, qualificacdo a que se chega “por exclusdo
de partes”. Como sabemos, a figura do recurso tutelar estd prevista no artigo 177.2 do Cddigo de
Procedimento Administrativo, e pressupde uma ligacdo entre drgdos de pessoas colectivas diferentes
ligadas por relagdes de tutela ou superintendéncia. A isto hd que acrescentar algumas notas. Para que
exista recurso tutelar, é necessario que este esteja expressamente previsto na lei, a semelhanga do que
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XXI.  E mister concluir que a principal alteragdo promovida pela Lei n.2 46/2011
consistiu mesmo na criacdo de um tribunal de competéncia especializada, que
pretende nao sé enfrentar e dar resposta as especificidades que o controlo
jurisdicional dos actos de regulagcdo em sentido amplo pode motivar,* como
incutir celeridade no andamento das decisdes (v. Decreto-Lei n.2 67/2012, de
20 de Margo).

vale para a relacdo de tutela (i) e que, ao abrigo dos poderes de tutela que Ihe sdo confiados, o 6rgado
possa exercer uma faculdade de supervisdo (ii). Depois, o recurso tutelar sé se estende ao mérito da
actividade administrativa em causa se a relagdo tutelar que o sustenta for extensivel ao mérito dos actos
do tutelado, caso contrario respeita exclusivamente a legalidade destes (iii); finalmente, nada dizendo a
lei expressamente em sentido contrario, o recurso tutelar compreende apenas faculdades de
reapreciagdo ou revisdo (iv), e ndo de modificagdo ou substituigcdo (Esteves de Oliveira et al, 2010: 802;
Rebelo de Sousa, 2010: 355). Gizado este quadro, percebe-se que o recurso extraordindrio do artigo
34.2 ndo é um recurso tutelar em sentido proprio, desde logo porque a relacdo de tutela recebida pelo
artigo 33.2 do Decreto-Lei n.2 10/2003 é restrita aos aspectos financeiros e orcamentais da actividade da
Autoridade da Concorréncia, ndo abrangendo nem os actos sancionatérios nem os procedimentos de
controlo de operagdes de concentragdo.

Da configuragdo assumida por este recurso quer entre nds, quer nos demais ordenamentos
juridicos que o prevéem, decorre que o juizo das autoridades da concorréncia em matéria de controlo
das operagdes de concentragdo, realizado a luz do regime juridico da concorréncia, é inatacdvel
administrativamente. Vale por dizer que, no recurso extraordindrio, o ministro competente ndo vai
aferir da legalidade da decisdo tomada pela autoridade da concorréncia nos termos das regras da
concorréncia, vai — isso sim — apurar se e que razdes de interesse geral justificam a preterigdo pontual
dos efeitos a que a aplicacdo daquelas regras inevitavelmente conduziria. Caso o ndo faca, isto é, caso
autorize uma operacdo de concentracdo com fundamento no direito da concorréncia e ndo em
consideracgdes outras que estdo para além dele, o ministro pratica um acto administrativo viciado, por
incompeténcia absoluta e desvio de poder.

Esta vinculacdo remete-nos, inclusivamente, para o problema dos litigios entre pessoas
colectivas publicas, cuja apreciacdo cabe aos tribunais administrativos, nos termos do artigo 4.2, n.2 1,
al. j do ETAF: estes litigios surgem geralmente entre o ministro e instancias da administracdo auténoma,
dependendo a legitimidade activa destas da circunstancia de serem “titulares de um interesse proprio
no exercicio e na defesa das suas atribuicdes e das competéncias dos seus 6rgaos” (Gongalves, 2002).
Ora, o controlo administrativo das operagdes de concentragdo a luz do direito da concorréncia é uma
atribuicdo propria ou exclusiva da Autoridade da Concorréncia e que esta deve poder defender em juizo.
Note-se, no entanto, que esta é uma hipdotese quase tedrica, ja que sé por uma vez, no caso Via Oeste
(Brisa)/Autoestradas do Oeste/Autoestradas do Atldntico (caso 22/2005), o ministro decidiu inverter,
com fundamento em consideracdes de interesse geral, o sentido da decisdo de oposicdo tomada pela
Autoridade da Concorréncia (a qual, por sua vez, s6 muito raramente decide bloquear uma operagéo de
concentragdo) — v. www.concorrencia.pt.

*> Tratamos em bloco duas questdes que ndo obstante nos parecem diversas. A primeira tem
que ver com as vicissitudes levantadas, pela assimetria informativa, ao controlo jurisdicional. Este é um
problema que ainda deambula nos limites da “trela” legislativa, isto é, que apesar dos evidentes
obstaculos que levanta a prdtica dos tribunais, ainda tem na lei, concessora de discricionariedade, o
principal referente de controlo (Rogério Soares, 1998). O mesmo ja ndo acontece — e é esta a segunda
questdo que ensejamos colocar — quando o principio da legalidade se limita a um nivel meramente
habilitador, pois ai a sua utilidade na fiscalizagdo da actividade administrativa é nula (Tavares da Silva,
2009). E precisamente esse o caso de alguns ordenamentos juridicos — como o portugués ou o italiano —
que claramente delegam no poder administrativo a tarefa de governar certos sectores econdémicos
(Tavares da Silva, 2009).
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Ill

XXIl. A especializagdo jurisdicional anda ligada a natural “assimetria informativa” que
existe entre os actores institucionalmente relevantes do mercado (os
operadores e as agéncias, fundamentalmente), por um lado, e os juizes que sdo
chamados a conhecer dos actos de regulagdo, por outro. A natureza
especificamente técnica (regulacdo econdmica) ou econdmica (disciplina da
concorréncia) desses actos sé com uma adequada especializagao jurisdicional
pode ser mitigada. Este fosso exprime-se através da drea vocabular hermética
com que o juiz tem de trabalhar e que tem de dominar minimamente se quiser
poder pronunciar-se sobre o litigio em causa em termos que ndo sejam
meramente formais-procedimentais: a identificacdo e compreensdo, no caso
concreto, das realidades que se reconduzem a conceitos (ainda que precisos)
como os de “subestacdo” ou “frequéncia da tensdo de alimentacdo” nao é
certamente evidente para aqueles de nds — a maioria - cujo principal e mais
relevante contacto com a tematica da energia é provavelmente o de ligar o

interruptor ou abastecer o depdsito do automovel.

Os mesmos problemas levanta a concessdo de discricionariedade
mediante recurso a conceitos imprecisos de “tipo”*° de caracter técnico ou
econdmico — aquilo que a doutrina e jurisprudéncia italiana apelidam de

n37

“discricionariedade técnica””’ — os quais nem sempre serdao reconduziveis a

categoria dos conceitos classificatérios (Vieira de Andrade, 2010);*® ou

36 . . . . . . . .. .
Como se depreende, seguimos aqui um conceito amplo de discricionariedade administrativa,
que abarca tanto os espacos de decisdo (discricionariedade de decisdo) como os espacgos de avaliacdo
decorrentes da utilizagdo de conceitos indeterminados concedidos pelo legislador (Vieira de Andrade,
2010).

3 Ao cabo de alguma evolugdo, a discricionariedade técnica é hoje entendida, em Italia, como
uma “zona cinzenta” entre direito e técnica, isto é, como um espaco de avaliagdo outorgado a
administragdo e que ndo se baseia exclusivamente nem em regras juridicas, nem em regras objectivas. A
doutrina afasta-a, assim, da discricionariedade dita pura, onde estd em causa a oportunidade da
actuacdo administrativa, ao contrario do que sucede na discricionariedade técnica, onde se fala de
opinibilidade (oppinabilita). Sobre a discricionariedade técnica, o juiz administrativo deve exercer um
controlo intrinseco (reexame). V., a este propdsito, Cintioli (2005: 108) e Caringella (2009). Entre nés, a
discricionariedade técnica era tida como uma modalidade de discricionariedade imprdpria, uma vez que,
contrariamente ao entendimento tradicional sobre a discricionariedade, a administragdo ndo gozava,
em situagdes que reclamavam juizos técnico-cientificos, de liberdade de escolha entre diversas opgoes
igualmente admissiveis. Contudo, superada esta compreensdo, entenda-se, encarada a
discricionariedade como um “espaco de avaliacdo e de decisdo da responsabilidade da administracdo”,
orientado para a escolha da melhor solugdo para o interesse publico, ha que concluir que ndo faz
sentido a discriminacdo entre discricionariedade administrativa pura e técnica. Assim, Freitas do Amaral

(2011: 92) e Vieira de Andrade (2010).

38 . e L. ~
De acordo com este Autor, os conceitos cIa55|f|cator|os, que nao concedem

discricionariedade administrativa por ndo se reconduzirem a categoria dos conceitos imprecisos de
“tipo”, sdo, entre outros, aqueles que remetem para conceitos das ciéncias exactas ou em relacdo aos
quais se verifique um consenso cientifico.
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mediante previsdo de espacos de decisdo que implicam a realizacdo de juizos
de prognose (por ex., o juizo de prognose sobre as consequéncias de uma
operagdo de concentracdo de empresas).*

XXIll.  Nao somos pois optimistas40 guanto a possibilidade de o juiz, sem a adequada
especializacdo jurisdicional, atingir um grau de profundidade quanto aos temas
qgue lhe permita detectar, nas zonas em que em razdo de indeterminacao legal
existe discricionariedade administrativa (e mesmo naquelas em que nao exista),
o afastamento relativamente ao fim de interesse publico imediato ou uma

violag3o do principio da proporcionalidade® (Trillo Torres, 2009).

XXIV. Ora, dir-se-ia que estas vicissitudes podem ser mitigadas pela progressiva
especializagdo dos tribunais (administrativos ou ndo) chamados a controlar os
actos de regulacdo, seja mediante a criacdo de seccBes especializadas,*? seja
pela reparticdo das decisdes das autoridades reguladoras por diferentes
tribunais. Foi esta a op¢ao tomada em Itdlia, onde cabe ao Tribunal
administrativo regional do Lazio conhecer dos actos administrativos praticados
pela Agcom (Autorita per le garanzie nelle comunicazioni) e pela Agcm (Autorita
garante della concorrenza e del mercato), sendo o conhecimento do recurso
dos actos da Aeeg (Autorita per I’energia elettrica e il gas) confiado ao Tribunal
administrativo da Lombardia.*® Alias, igualmente sintomatico da sensibilidade
do legislador italiano para o tema é a atribuicdo de jurisdicdo exclusiva aos
tribunais administrativos®® nos sectores governados por autoridades
independentes® (Chieppa, 2009).

** Trillo Torres (2009).

“ Em Espanha, Arifio Ortiz (2010) assevera que os tribunais administrativos tém ficado “as
portas da regulagdo econdmica”, ndo s porque sdo muito raras as vezes em que anulam os actos
administrativos praticados, como pela “pobre argumentagdo” que mobilizam para sustentar essa
inércia.

* Italia é, neste capitulo, uma feliz excepcdo. V., a este propdsito, o caso Enel-Infostrada, em
que a decisdo da Autoridade da Concorréncia italiana de condicionar a autoriza¢do da aquisicdo da
Infostrada pela Enel (operador histdrico italiano na prestagdo de electricidade) a cessdo por esta de uma
determinada quota da sua capacidade de producdo de energia foi anulada pelo Consiglio di Stato
(sentenga n.2 5156, de 18 de Junho de 2002). O tribunal considerou que as condi¢Ges ditadas pela
Autoridade implicavam uma violacdo do principio da proporcionalidade da actividade administrativa,
por serem excessivas e ndo terem justificacdo a luz das normas do direito da concorréncia.

42 = ~ ez . . e . . ~ .
E esta a solugdo ja ha muito alardeada por Arifio Ortiz (2010): a criacdo de uma Sala especial
no Tribunal Supremo — uma seccdo especializada dentro da Terceira Sala (que é, como se sabe, a sala do
contencioso administrativo) — que goze de competéncia em matéria econémica.

V. os artigos 14.2 e 135.2 do Cddigo de Processo Administrativo italiano (Codice del Processo
Amministrativo).

44 NPT - . .
Como se sabe, a tutela jurisdicional em Italia funciona, regra geral, de acordo com um regime
bindrio de distribuicdo de competéncias entre juiz ordinario e juiz administrativo. Ao primeiro cabe a
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XXV.

XXVI.

Outra solucdo passa pelo recurso a peritos, aquilo que os italianos designam
por “consulenza tecnica d’ufficio”*®. Trata-se, genericamente, da possibilidade
de o juiz, ex officio, recorrer aos conhecimentos técnicos de peritos para apurar
da verificagdo de factos ou proceder a avaliagbes que requeiram especiais
competéncias técnicas. Este tipo de auxilio técnico é essencial para que os
tribunais consigam fiscalizar o exercicio da discricionariedade reguladora no
que toca, por ex., ao erro de facto ou ao erro manifesto de aprecia¢éo, ou mais
genericamente, para que possam emitir um “juizo sobre o correcto exercicio
dessas competéncias técnicas” (Chieppa, 2009). No entanto, o recurso a este
mecanismo tem naturalmente os seus criticos, que invocam que estas pericias
ndo sdo a partida “mais fidveis” do que as decisdes de autoridades reguladoras
independentes expressamente constituidas para o efeito, e compostas por
profissionais seleccionados em razdo das garantias de idoneidade, aptidao e
independéncia demonstradas (Arifio Ortiz, 2010).

Regressando momentaneamente a realidade nacional — e deste jeito
terminando este brevissimo comentario - é interessante notar que a
especializacdo jurisdicional que o legislador pretendeu instituir no controlo dos
actos da Autoridade da Concorréncia (recorde-se o ja mencionado preambulo
do Decreto-Lei n.2 10/2003), ao criar o TCRS e ao centralizar nele a fiscalizagdo
de todo o tipo de decisdes por ela emanadas, ndo gerou uma preocupacao
correlativa no dominio dos actos de regulacdo sectorial. Aqui, ndo sé hd uma
bifurcacdo na reparticao jurisdicional de competéncias consoante estejamos
perante actividade administrativa ou ilicitos de mera ordenacdo social, como
ndo existem quaisquer regras especificas de reparticdo de competéncias ou

seccOes especializadas.

tutela dos direitos subjectivos dos cidadaos, ao segundo, a tutela objectiva da legalidade da actuacdo
administrativa, mediante reconhecimento de interesses legalmente protegidos dos cidaddos. Portanto,
regra geral a jurisdicdo dos tribunais administrativos ndo é exclusiva, estando condicionada pelo tipo de
posicao juridica activa titulada pelos cidad3os.

* V. o artigo 133.2 do Cédigo de Processo Administrativo italiano (Codice del Processo

Amministrativo).

* V. artigos 19.2, 63.2, paragrafo 4.2 e 67.2 do Cédigo de Processo Administrativo italiano

(Codice del Processo Amministrativo). O recurso a peritos ndo esta, bem entendido, vedado entre nos,
como se depreende dos artigos 1.2 e 90.2 do Cddigo de Procedimento Administrativo e dos artigos 568.2
e ss. do Cddigo de Processo Civil.
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