TRIBUNAL JUDICIAL DA COMARCA DE SANTAREM
Ministério Publico

|
Antecedentes da Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26/11/2014, JO, L 349/1 e ss, de 05/12/2014:

1. Livro Verde (2005): AclGes de indemnizacdo devido a violacdo das regras
comunitérias no dominio antitrust';

2. Comisséo Europeia (2005) “Commission Staff Working Paper Annex to the Green
Paper”. SEC(2005) 1732.

3. Livro Branco (2008): AcOes de indemnizagdo por incumprimento das regras
comunitérias no dominio antitrust?.

4. Comissdo Europeia (2008) “Commission Staff Working Paper Accompanying the
White Paper on Damages Actions for Breach of the EC Antitrust Rules”. SEC(2008)
404.

5. Livro Verde (2008): Tutela coletiva dos consumidores de 27/11/2008, COM (2008)
794 final.

6. Consulta publica (2011): Rumo a uma abordagem europeia coerente sobre a acao
coletiva.

7. Resolucdo do PE (2012): Rumo a uma abordagem europeia coerente sobre a acao
coletiva®.

8. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regifes «Rumo a um quadro juridico
horizontal europeu para a tutela coletiva»®.

9. Recomendacdo da Comissao de 11 de junho de 2013 sobre os principios comuns que
devem reger os mecanismos de tutela coletiva inibitérios e indemnizatérios dos
Estados-Membros aplicéaveis as violagfes de direitos garantidos pelo direito da Unido
(2013/396/UE).

10. Proposta de Diretiva do PE e do Conselho, COM/2013/0404 final/2.

11
A Diretiva
De acordo como o art. 1°, 1 da Diretiva 2014/104/EU private enforcement® «A
presente diretiva estabelece certas regras necessarias para assegurar que quem sofra danos causados por
uma infracdo ao direito da concorréncia por uma empresa ou associacdo de empresas possa exercer
efetivamente® o direito a pedir a reparagdo integral desses danos por essa empresa ou associacdo. A

! LIVRO VERDE sobre as “Ac¢des de indemnizagio devido & violagdo das regras comunitarias no
dominio antitrust”, publicado pela Comissdo das Comunidades Europeias, a 19 de dezembro de 2005
(Bruxelas), http://eur-lex.europa.eu/legal content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0672&rid=1.

2 COM(2008) 165, 2/Abril de 2008.

* Resolugéo do Parlamento Europeu, de 2 de fevereiro de 2012, sobre «Rumo a uma abordagem europeia
coerente sobre a acéo coletiva» (2011/2089(INI)).

4 COM/2013/0401 final [52013DC0401].

> O Senhor Professor Sérvulo Correia definiu o termo “enforcement”, quando empregue no contexto
das regras do direito da concorréncia, como sendo o equivalente em portugués ao termo “aplicacdo
impositiva”, cfr. The effectiviness and limitations of the Portuguese system of competition law
enforcement by administrative and civil procedural means, in Competition Law and Economics,
Advances in competition Pilicy Enforcement inn the EU and Nort America, Edwuard Elgar, 2010.

® Principio da efetividade, segundo o qual as regras nacionais que regem o exercicio do direito &
reparagdo dos danos causados por infragdo aos artigos 101° e 102 do TFUE «(...) ndo deverdo ser
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presente diretiva estabelece regras que fomentam a concorréncia ndo falseada no mercado interno e
eliminam os obstaculos ao seu bom funcionamento, assegurando uma protecio equivalente’ em toda a
Unido para as pessoas que sofram tais danos».

Como refere o considerando (3) da Diretiva, «A plena eficacia dos artigos 101.° e 102°
do TFUE e, em especial, o efeito pratico das proibicdes neles estabelecidas pressupdem que qualquer
pessoa, incluindo consumidores e empresas, ou autoridade publica possam pedir reparacdo junto dos
tribunais nacionais pelos danos sofridos em virtude de uma violacdo de tais disposi¢fes. O direito a
reparacdo garantido pelo direito da Unido aplica-se igualmente as infraces aos artigos 101° e 102° do
TFUE por empresas publicas e empresas as quais 0s Estados-Membros concedam direitos especiais ou

exclusivos, na acegdo do artigo 106° do TFUE». O considerando (13) da mesma Diretiva

sublinha que «O direito & reparagio é reconhecido a qualquer pessoa singular ou coletiva —
consumidores, empresas e autoridades publicas, sem distingdo —, independentemente de existir uma
relacdo contratual direta com a empresa infratora e de ser previamente declarada a infracdo por uma
autoridade da concorréncia®. (...) Sem prejuizo da reparacdo por perda de oportunidade, a reparagio
integral nos termos da presente diretiva ndo devera conduzir a reparagdo excessiva, por meio de

indemnizac®es punitivas, multiplas ou outras».

i
A proposta de anteprojeto de transposi¢éo da Diretiva Private Enforcement

A proposta de anteprojeto de transposicdo da Diretiva Private Enforcement, de
20/04/2016, apresentada pela AdC, prevé que passe a pertencer a competéncia do TCRS
0 julgamento das a¢Oes de indemnizacéo cujo pedido tenha como fundamento exclusivo
as infracdes aos direito da concorréncia, as quais sdo, de acordo com o disposto no art.
2°, j) da proposta de anteprojeto, a violagdo as normas dos artigos 9°, 10°, 11° e 12° da
Lei 19/2012, de 08/05 ou as normas dos artigos 101° e 102° do TFUE. Serdo também da
competéncia do TCRS as ac¢des destinadas ao exercicio do direito de regresso entre co-
infratores, bem como o pedido de acesso a meios de prova relativos a tais acoes’.

Competird ainda ao TCRS julgar as a¢des de declaracdo de nulidade que tenham
como causa de pedir exclusiva as infracdes aos direito da concorréncia, ou seja, todas as
acOes civis em matéria de concorréncia — cfr. a nova redagéo proposta para o art. 112°
da Lei 62/2013, de 26/08 (Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario).

v
O art. 19° da proposta de anteprojeto de transposicao da Diretiva Private Enforcement?

formuladas ou aplicadas de forma que torne excessivamente dificil ou praticamente impossivel o
exercicio do direito a reparacao garantido pelo TFUE» - v. considerando (11); v. art. 4° da Diretiva.

" Principio da equivaléncia, segundo o qual as regras nacionais que regem o exercicio do direito &
reparacdo dos danos causados por infracdo aos artigos 101° e 102 do TFUE néo deverdo ser aplicadas
de forma menos favoravel do que as regras aplicaveis as acfes nacionais andlogas - v. 0 mesmo
considerando (11); v. art. 4° da Diretiva.

® Uma referéncia a possibilidade de serem intentadas aces de responsabilidade civil pela pratica das
infracBes previstas pelos artigos 101° e 102° do TFUE por via de agdes de seguimento “follow-on” ou
por via de agdes “stand-alone”.

° A Diretiva néo se aplica a infracBes puramente nacionais, isto é, aquelas que néo sdo suscetiveis de
afetar o comércio transfronteirico e as quais nao se aplicam, por isso, os artigos 101.° e 102.° do
TFUE. Porém, a proposta de anteprojeto estende o ambito de aplicagdo das normas da Diretiva no
sentido de o diploma que resultar da sua transposicéo se aplicar igualmente as infragdes puramente
nacionais — cfr. os pontos 5. e 6. aa exposi¢do de motivos.

10°A escassez de tempo obriga a que me atenha ao papel do MP nas ages de private enforcemente tal
como previsto no anteprojeto.
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1. O art. 19° da proposta de anteprojeto de transposi¢cdo langca um novo e
renovado desafio ao Ministério Publico em matéria civil do direito da concorréncia, ao
fazer uma clara remisséo para o regime da acdo popular (LAP) regulado na Lei 83/95,
de 31/08. Apesar do regime generoso da LAP, sem paralelo com qualquer outro no
plano europeu, fruto da inspiracdo do legislador nacional no sistema de “opt-out”
caracteristico das class actions do direito norte-americano, ainda assim tem sido
relativamente timida a utilizacdo da actio popularis, mesmo numa perspetiva
estritamente privada®’.

2. Face a opcdo que consta do art. 19° da proposta de anteprojeto, importara
agora clarificar a atuagdo do MP em matéria civil da concorréncia, enquanto 6rgao
competente para a defesa da “legalidade democratica” — art. 219° n® 1 da CRP. Na
verdade, através do DL 214-G/2015, de 02/10, o legislador atribuiu ao MP, por via da
norma do art. 16° da LAP, uma ampla “legitimidade ativa e dos poderes de
representacdo e de intervencdo processual que lhe sdo conferidos por lei”, leia-se
conferidos pela futura lei nacional que ira transpor a Diretiva private enforcement. Na
concretizacdo do designio constitucional ditado pela norma do art. 52°, n°® 3 da CRP, 0
MP estara doravante confrontado com a necessidade de defesa da concorréncia no plano
civil com vista ao ressarcimento dos danos causados por praticas anticoncorrencias.

3. Pessoalmente, creio que o MP ndo se poderé furtar a intervir em nome proprio
para defesa dos interesses publicos quando esteja em causa a ofensa destes, perspetivada
esta como o bem publico da concorréncia - interesses difusos na sua “dimensao supra
individual”*?. Menos evidente é contudo a possibilidade de o MP intervir para defender
direitos subjetivos de ordem privada, atuando em representacdo de uma pluralidade de
interesses individuais sobre bens exclusivos repartidos por cada um dos respetivos
titulares prejudicados com o dano da concorréncia®®.

1 Cfr. Private enforcement of competition law in Portugal. Virtues and shortcominhgs of the action
popularis, Leonor Rossi e Miguel Ferro, Universita di Trento, Facolta di Giurisprudenze, “A aplicac¢do
das regras da concorréncia em Italia e na UE”. Cfr. ainda o0 ponto 67. da exposi¢éo de motivos.

12 Cfr. Sousa, Miguel Teixeira de Sousa, A legitimidade popular na tutela dos interesses difusos,
Lisboa, Lex, 2003, pp 30 e 31.

3 Sobre a distingdo entre interesses difusos lato sensu, interesses coletivos e interesses individuais
homogéneos, cfr. o Autor e obra citados, pp 49 a 55. A prop6sito dos interesses legalmente
protegidos, o Sr. Prof. Paulo Otero distingue entre interesses individuais ou individualizaveis (sempre
que passiveis de subjetivacdo ou apropriacdo individual da respetiva titularidade) dos interesses
difusos que diferentemente «representam a subjetivacdo ndo individualizada ou ndo individualizavel
de interesses publicos ou de necessidades comuns da sociedade que sdo passiveis de satisfacdo
coletiva através de bens indivisiveis e insuscetiveis de apropriagdo individual-interesses de todos e de
cada um» - cfr. Manual de Direito Administrativo, Almedina, 2016, p. 249 e ss.

Um outro Autor configura o interesse coletivo como a «comunidade genericamente
organizada cujos membros sdo identificaveis mas sem que essa organizacdo se processe em termos de
pessoa coletiva» e o interesse difuso «reporta-se a um grupo inorganico de pessoas cuja composicao &
em cada momento ocasional e por isso ndo permite a identificacdo prévia dos respetivos titulares» —
José Lebre de Freitas, “A Acgéo popular ao servigo do ambiente”, Ab vno ad omnes, Coimbra Editora,
1998, p. 799.
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3.1. De realcar que o considerando (13) da Diretiva torna claro que os EM ndo estdo

obrigados a introduzir mecanismos de tutela coletiva «A presente diretiva ndo devera obrigar os
Estados-Membros a introduzirem mecanismos de tutela coletiva para efeitos da aplicacdo dos artigos 101°
e 102° do TFUE».

3.2. O ponto 68. da exposi¢do de motivos apresentada pela AdC é omisso quanto
a razdo de ser da legitimidade do MP para intentar acfes de responsabilidade civil para
ressarcimento de danos provocados por infragdes as regras da concorréncia, por via da
remissdo operada pelo art. 19° do anteprojeto para o art. 16° da LAP: «(...) Com o intuito de
facilitar a compensacdo de danos sofridos por consumidores ou empresas (e.g. pequenas e médias
empresas) por infracdes ao direito da concorréncia de que tenham sido vitimas, propde-se a criagdo de
algumas regras especificas de ordem prética, tendo em vista facilitar a exequibilidade das a¢fes populares
de concorréncia em regime “opt-out” (artigo 19.°). Estas regras que em parte sdo inspiradas em algumas
solucbes ja existentes no ordenamento portugués no dominio dos valores mobilidrios respeitam
essencialmente a identificacdo dos lesados, & quantificacdo dos danos e a rececao, gestdo e pagamento das
indemnizagdes». A0 referir-se aos valores mobiliarios, pode mesmo afirmar-se que a
intervencdo do MP né&o foi perspetivada pela proposta de anteprojeto como uma agao
publica, como resulta da norma do art. 31° do CvM sob a epigrafe “acdo popular”: « -
Gozam do direito de accdo popular para a proteccdo de interesses individuais homogéneos ou colectivos dos
investidores ndo qualificados em instrumentos financeiros: a) Os investidores ndo qualificados; b) As
associacOes de defesa dos investidores que relinam 0s requisitos previstos no artigo seguinte; c¢) As
fundacdes que tenham por fim a proteccdo dos investidores em instrumentos financeiros. 2 - A sentenca
condenatéria deve indicar a entidade encarregada da recepcdo e gestdo das indemnizacfes devidas a
titulares ndo individualmente identificados, recaindo a designagéo, conforme as circunstancias, em fundo
de garantia, associacao de defesa dos investidores ou um ou varios titulares de indemnizacao identificados
na acgdo. 3 - As indemnizagBes que ndo sejam pagas em consequéncia de prescricdo ou de
impossibilidade de identificacdo dos respectivos titulares revertem para: a) O fundo de garantia
relacionado com a actividade em que se insere o facto gerador da indemnizacdo; b) Ndao existindo o

fundo de garantia referido na alinea anterior, o sistema de indemnizacdo dos investidores».

3.3. Importa relembrar que a acdo popular é uma forma de alargamento da
legitimidade processual, € um pressuposto processual, ndo um meio processual
auténomo™. Além disso, «A legitimidade popular é diferente da legitimidade processual tradicional,
ndo s6 porque o autor popular representa todos os titulares do interesse difuso, mas também porque esse
autor pode ndo ter qualquer interesse pessoal em demandar»™°. Por outro lado, segundo o Sr. Prof.
Lebre de Freitas, loc. cit., a protecdo dos interesses coletivos e difusos (ainda
particulares embora generalizados e a meio caminho dos interesses publicos) faz apelo a
uma concecdo objetiva do direito, afastada por isso das teses da representacdo e da
substituicdo, acolhida, segundo este Autor, pela norma do art. 32°, n°® 2 do DL 446/85,
de 25/10, na redagdo do DL 220/95, de 31/08: regime do caso julgado secundum
eventum litis — o caso julgado favoravel aproveita ao terceiro; o caso julgado
desfavoravel é-lhe inoponivel (v. p. 802).

4 Cfr. Canotilho, J.J. e Moreira, Vital, CRP anotada, 3% edigdo, Coimbra Editora, 1993, p. 281: «A acgio
popular traduz-se, por definicdo, num alargamento da legitimidade processual activa a todos os
cidadaos, independentemente do seu interesse individual ou da sua relagdo especifica com o0s bens ou
interesses em causa.

15 Cfr. Sousa, Miguel Teixeira de Sousa, op. cit., p. 285.
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3.4. Como refere o constitucionalista brasileiro™® Alexandre de Moraes, «A agéo
popular, enquanto instrumento de exercicio de soberania popular (CF, arts. 1° e 149),
pertence ao cidaddo, que em face de expressa previsao constitucional teve a sua
legitimacdo ordinéria ampliada, e, em nome proprio e na defesa do seu préprio direito
(..)»'". E mais adiante refere este Autor que o MP, enquanto instituicdo, n&o possui
legitimacgdo para o ingresso de acdo popular, porém, como parte publica autbnoma é
incumbido de zelar pela regularidade do processo e (...) manifestando-se, em relacdo ao
mérito, com total independéncia funcional»'®. A acdo popular foi prevista pela primeira
vez no direito brasileiro na Constituicdo de 1934, abolida em 1937 e retomada em 1946
mas sem ser mencionada como tal*® [sublinhado e itélico meus].

O art. 129, 111 da CFB ampliou o rol previsto no art. 1°, inciso 1V, da Lei Federal
n® 7347/85 (Lei da acdo civil publica) para incluir a defesa por meio de acdo publica de
interesses transindividuais, possibilitando a responsabilidade por prejuizos causados aos
interesses nela expressamente previstos, mas também quaisquer outros de natureza
difusa ou coletiva, sem prejuizo da acdo popular. A Lei da acdo civil é de natureza
essencialmente processual, conferida ao Ministério Publico® para controlo popular dos
poderes publicos que disciplina os aspetos processuais da tutela dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos™. Segundo a citada Sr® Profé da Universidade de S.
Paulo, Maria di Pietro, «A acdo civil publica ndo constitui, a rigor, meio especifico de
controle da Administragdo Publica (...) e como ela tem como legitimado passivo todo
aquele que causar dano a algum interesse difuso, podera eventualmente ser proposta
contra o préprio Poder Publico quando ele for o responséavel pelo dano»®* [sublinhado e
italico meus].

3.5. Além da ja citada norma do art. 31° do CvM, vejamos entdo algumas das
principais normas do sistema juridico nacional que poderdo ajudar a compreender o
alcance do art. 16° da LAP para a qual remete o art. 9° do anteprojeto:

- Art. 52°, n° 3 da CRP: «E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos
interesses em causa, o direito de acdo popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de
requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizacdo, nomeadamente para: a) Promover a
prevencdo, a cessagdo ou a perseguicdo judicial das infraces contra a sadde publica, os direitos dos

16 A referéncia ao direito constitucional e administrativo brasileiro é incontornavel fruto da existéncia de
uma lei de acéo popular que remonta a 1965 (Lei 4717/65) a jurisprudéncia e doutrina que sobre a mesma
fi sendo produzida ao longo do tempo, sendo rico o seu contributo na configuracdo das chamadas aces
coletivas. E também manifesta a inspiragdo nacional naquele modelo sul americano.

7 Cfr. o seu Direito Constitucional, Editora Atlas, Sdo Paulo, 292 edigdo, 2013, p. 193.

8 |dem, p. 194.

19 Cfr. Pietro, Maria Sylvia Zanella di, Direito Administrativo, Editora Atlas, Sio Paulo, 262 edigo, 2013,
p. 868.

% Mas ndo exclusivamente. Segundo o ordenamento brasileiro esta acdo pode ser proposta ainda pela
Defensoria Publica, pela Unido, pelos Estados da Unido, pelos Municipios, pelas autarquias, pelas
empresas publicas, fundacbes, sociedades de economia mista e associa¢fes constituidas ha pelo menos
um ano e incluam entre as suas finalidades a protecédo do ambiente, do consumidor, de ordem econdmica,
livre concorréncia, patriménio ou qualquer outro interesse difuso ou coletivo — cfr. Maria Di Pietro cit.,
pp 879/880 e Gilmar Ferreira Mendes/Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito Constitucional,
Editora Saraiva,, S. Paulo, 10? edi¢8o, 2015, pp 452/453.

2! |dem, pp 380 e 381.

22 Op. cit.p. 878.
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consumidores, a qualidade de vida e a preservacdo do ambiente e do patriménio cultural; b) Assegurar a
defesa dos bens do Estado, das regides autdnomas e das autarquias.»

- Art. 3%, n° 1, e) do Estatuto do Ministério Publico: «Compete especialmente ao
Ministério Publico assumir, nos casos previstos na lei, a defesa de interesses colectivos
e difusos» [MP age em nome préprio]. Vide arts. 4°, a) e 5°, e) do EMP.

- Art. 24° do nCPC:

«1- O Estado é representado pelo Ministério Publico, sem prejuizo dos casos em que a
lei especialmente permita o patrocinio por mandatario judicial préprio, cessando a
intervencao principal do Ministério Publico logo que este esteja constituido.

2- Se a causa tiver por objeto bens ou direitos do Estado, mas que estejam na
administracdo ou fruicdo de entidades autonomas, podem estas constituir advogado que
intervenha no processo juntamente com o Ministério Publico, para o que sdo citadas
quando o Estado seja réu; havendo divergéncias entre o Ministério Publico e o
advogado, prevalece a orientacdo daquelex.

- Art. 51° do ETAF: «Compete Ministério Pablico representar o Estado, defender a
legalidade democratica e promover a realizacdo do interesse publico, exercendo, para o
efeito, os poderes que a lei lhe confere». [MP age em representagdo s6 em contencioso do
Estado; age em nome préprio na defesa da legalidade e na promogéo e realizacio do interesse publico].

- Art. 9°, n° 2 do CPTA: «Independentemente de ter interesse pessoal na demanda,
qualquer pessoa, bem como as associacdes e fundacbes defensoras dos interesses em
causa, as autarquias locais e o Ministério Publico tém legitimidade para propor e
intervir, nos termos previstos na lei, em processos principais e cautelares destinados a
defesa de valores e bens constitucionalmente protegidos, como a saude publica, o
ambiente, o urbanismo, o ordenamento do territorio, a qualidade de vida, o patrimonio
cultural e os bens do Estado, das Regifes Autdnomas e das autarquias locais, assim
como para promover a execucdo das correspondentes decisGes jurisdicionais».
[competéncia principal do MP — age em nome proprio].

- Art. 85° do CPTA [competéncia acessoria do MP — age em nome proprio]:

«1- No momento da citacdo dos demandados, € fornecida cépia da peticdo e dos
documentos que a instruem ao Ministério Publico, salvo nos processos em que este
figure como autor.

2 - Em funcdo dos elementos que possa coligir e daqueles que venham a ser carreados
para 0 processo, 0 Ministério Publico pode pronunciar-se sobre o mérito da causa, em
defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos, de interesses publicos especialmente
relevantes ou de algum dos valores ou bens referidos no n.° 2 do artigo 9.°

3 - Nos processos impugnatorios, o Ministério Publico pode invocar causas de
invalidade diversas das que tenham sido arguidas na peticdo inicial e solicitar a
realizacéo de diligéncias instrutdrias para a respetiva prova.

4 - Os poderes de intervencdo previstos nos nimeros anteriores podem ser exercidos até
30 dias apos a notificacdo da juncdo do processo administrativo aos autos ou, nao tendo
esta lugar, da apresentacdo da Gltima contestacdo, disso sendo, de imediato, notificadas
as partes para se pronunciarem.

5 - Sendo utilizada a faculdade prevista na parte final do n.° 3: a) Caso as diligéncias
instrutorias requeridas devam ser realizadas em audiéncia final, nos termos do n.° 1 do
artigo 91.°, o Ministério Pablico é notificado para intervir nas mesmas; b) Caso as
diligéncias instrutorias requeridas ndo devam ser realizadas em audiéncia final, o
Ministério Publico é notificado para alegar, nos termos do artigo 91.°-A».
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- Art. 180° n® 1 do CPTA: «Sem prejuizo do disposto em lei especial, pode ser constituido

triounal arbitral para o julgamento de»: b) «Questdes respeitantes a responsabilidade civil

extracontratual, incluindo a efetivacdo do direito de regresso, ou indemnizacdes devidas nos termos da lei,
no ambito das relages juridicas administrativas.»

- Art. 21° n° 1, n) da Lei 3/2004, de 15/01 (Lei-Quadro dos Institutos Publicos):
«Compete ao conselho diretivo, no &mbito da orientacdo e gestdo do instituto
constituir mandatarios do instituto, em juizo e fora dele, incluindo o poder de
substabelecer».

— Art. 21° n° 4 idem: «Sem prejuizo do disposto na alinea n) do n® 1, o conselho
diretivo pode sempre optar por solicitar o apoio e a representacdo em juizo por
parte do Ministério Publico, ao qual competira, nesse caso, defender os
interesses do instituto».

- Art. 13° da Lei 24/96, de 31/07 (Lei de defesa do Consumidor): «Tém
legitimidade para intentar as acdes previstas nos artigos anteriores;c) O
Ministério Publico e a Direcdo-Geral do Consumidor quando estejam em causa
interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos.

- Art. 20° idem: «Incumbe também ao Ministério Plblico a defesa dos consumidores
no ambito da presente lei e no quadro das respetivas competéncias, intervindo em acoes
administrativas e civeis tendentes a tutela dos interesses individuais homogéneos, bem
como de interesses coletivos ou difusos dos consumidores».

- Art. 4° n° 1 da Lei 25/2004, de 08/07 (Accdes inibitorias em matéria de
proteccdo dos interesses dos consumidores) que transpds a Diretiva 98/27/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Maio): «O exercicio transnacional do
direito de accdo a que se refere o artigo 2.° pelas entidades portuguesas que, nos termos
previstos na lei, tém legitimidade para propor e intervir nas acgdes e procedimentos
cautelares esta dependente de inscricdo em lista disponivel no Instituto do
Consumidor.»

- Art. 5% n° 5, idem: «O Ministério Publico e o Instituto do Consumidor constardo da
lista a que se refere o artigo anterior por direito proprio e sem dependéncia de
requerimento de inscricao».

- Art. 26° n° 1 do DL n.° 446/85, de 25/10 (Clausulas contratuais gerais): «A
accdo destinada a obter a condenacdo na abstencdo do uso ou da recomendacgdo de
clausulas contratuais gerais so pode ser intentada:

C) Pelo Ministério Pablico, Oficiosamente, por indicacdo do Provedor de Justica ou quando
entenda fundamentada a solicitacdo de qualquer interessado. 2 - As entidades referidas
no namero anterior actuam no processo em nome proprio, embora fagcam valer um
direito alheio pertencente, em conjunto, aos consumidores susceptiveis de virem a ser
atingidos pelas clausulas cuja proibicéo é solicitadax.

- Art. 14° da Lei n.° 83/95, de 31/08 (Direito de participacéo procedimental e de
accao popular): «Nos processos de accdo popular, 0 autor representa por iniciativa
prépria, com dispensa de mandato ou autorizacdo expressa, todos os demais titulares
dos direitos ou interesses em causa que ndo tenham exercido o direito de auto-excluséo
previsto no artigo seguinte, com as consequéncias constantes da presente lei».

- Art. 16°, idem : «No ambito de acBes populares, o Ministério Pdblico é titular da
legitimidade ativa e dos poderes de representacdo e de intervengdo processual que lhe
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sdo conferidos por lei®®, podendo substituir-se ao autor em caso de desisténcia da lide,
bem como de transacdo ou de comportamentos lesivos dos interesses em causa, . redagao
do DL 214-G/2015, de 02/10 que suprimiu os primitivos n°s 1 e 2, diploma que alterou Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, o
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, o Cédigo dos Contratos Publicos, o Regime Juridico da Urbanizacéo e da Edificagéo, a Lei de
Participagdo Procedimental e de Agédo Popular, o Regime Juridico da Tutela Administrativa, a Lei de Acesso aos Documentos Administrativos e
a Lei de Acesso a Informacéo sobre Ambiente. De acordo com o ponto 10. do preambulo do DL 214-G/2015, de 02/10, <KAS alteragf)es
aos artigos 12.°, 16.° e 19.° da Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, visam adequar o respetivo regime a
estrutura das formas de processo que foi introduzida pelo CPTA».

- Art. 19° idem “decisdes transitadas em julgado™: «1 - Salvo quando julgadas improcedentes
por insuficiéncia de provas ou quando o julgador deva decidir por forma diversa fundado em motivagdes
préprias do caso concreto, os efeitos das sentengas transitadas em julgado proferidas no ambito de
processo que tenham por objeto a defesa de interesses individuais homogéneos abrangem os titulares dos
direitos ou interesses que ndo tiverem exercido o direito de se autoexcluirem da representagdo, nos termos
do artigo 16.°». [parece ndo abranger no caso julgado os interesses coletivos e os interesses difusos — serd uma
posicdo intermédia entre a solucéo legal anterior e a doutrina de Lebre de Freitas].

3.6. Resulta claramente uma paulatina expansédo da intervencdo do MP na defesa
de interesses constitucionais como os referidos no art. 52° n° 3, a) da CRP. As normas
dos arts. 51° do ETAF e 9° n° 2 do CPTA, no ambito da jurisdicdo administrativa, 0s
artigos 13° e 20° da Lei 24/96, de 31/07 e o art. 26°, n° 1, ¢) do DL 446/85, de 25/10 sédo
indicacdo clara desta expansdo. Tal tendéncia podera explicar um progressivo
alargamento da legitimidade ativa do MP, reconhecida agora pela norma do art. 19° do
anteprojeto, que a confirmar-se implicara o reforgo de recursos da organizacao.

Vv
Critica a norma do art. 16° da LAP na redacdo atual

A redacdo anterior do n° 1 deste preceito era a seguinte: «O Ministério Publico
fiscaliza a legalidade e representa o Estado quando este for parte na causa, 0S ausentes, 0S menores e
demais incapazes, neste Ultimo caso quer sejam autores ou réus».

Esta norma tinha como pressuposto o0 MP carecer de legitimidade ativa para
propor a ac¢ao popular, dando-lhe contudo legitimidade para intervir nesta quando, por
via da propositura da acdo popular, o Estado, os ausentes, 0 menores e 0s demais
incapazes interviessem na causa como demandados, como terceiros intervenientes ou
até mesmo como autores na sequéncia da citagdo para intervir no processo nos termos
do art. 15° da LAP.

O que na redacdo atual ndo é rigoroso é considerar o MP como titular de
legitimidade ativa para propor uma agdo popular, pois do que se trata é de o MP ter
legitimidade para propor uma acdo publica. E neste contexto que o art. 16° da LAP
habilita 0 MP a intervir em nome proprio, nos termos do art. 3° n° 1, e) do Estatuto do
MP ja citado, para a defesa dos interesses da comunidade, 0s quais Sdo por isso
diferentes dos interesses meramente subjetivos dos cidad&os e dos interesses do Estado
enquanto Estado-administracao.

% Fiscaliza a legalidade e representa o Estado quando este for parte na causa, bem como os ausentes,
0s menores e demais incapazes, neste Ultimo caso quer sejam autores ou réus — cfr. redacao inicial
dada pela Lei 83/95, de 31/08.
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A este alargamento da legitimidade ativa do MP, decorrente do atual art. 16° da
LAP, acresce uma outra legitimidade, ja consagrada nesta norma, que € a de intervir em
representacdo, como ja acontecia na redacao anterior, aqui incluida a representacdo do
Estado-administragéo.

VI
Propostas de alteracao

1. Uma possibilidade é proceder a alteracdo da LAP, devendo ser acrescentado
um namero ao art. 16° que preveja a possibilidade de o MP intentar uma acéo publica
que tenha por objeto a defesa dos interesses protegidos pelo art. 1° n° 2 da LAP, com a
correspondente supressao do inciso “da legitimidade ativa” que consta do atual art. 16°,
n° 1. Permitir-se-ia encarar a atuacdo do MP apenas no contexto da tutela de interesses
meta-individuais, clarificando-se que € a comunidade o concreto portador dagueles
interesses da saude publica, do ambiente, (...) da concorréncia que cabe ao MP defender
— 0s interesses que tém por objeto bens publicos.

De recordar que o MP tem legitimidade para propor ac6es de responsabilidade
civil por factos violadores das normas da concorréncia quando os lesados que desse
modo sofreram danos sejam consumidores, nesse ambito intervindo o MP na tutela de
interesses ndo apenas difusos em sentido estrito mas também na tutela de interesses
individuais homogeéneos e coletivos dos consumidores, como decorre do citado art. 13°
da Lei 24/96, de 31/07. O MP tem ainda a possibilidade de, neste ambito, intervir
incidentalmente nos termos do art. 20° deste Diploma.

2. Outra possibilidade é a de acrescentar uma norma ao capitulo Il do
anteprojeto com a epigrafe “Ministério Publico”. De acordo com a opgéo do legislador
varias hipoteses sdo possiveis, singularmente ou combinadas:

a) atribuir legitimidade ao MP para intentar acdo publica de responsabilidade
civil em nome proéprio para tutela do bem publico da concorréncia por via da tutela dos
interesses difusos stricto sensu®;

b) atribuir legitimidade ao MP para intentar acdo publica de responsabilidade
civil em nome préprio para tutela de interesses coletivos e individuais homogéneos
(produtores, fornecedores, distribuidores e retalhistas organizados em PME’s). [Neste caso, existe a
possibilidade de a propositura desta acdo publica ser facultativa para o MP e ndo
injuntiva, deixando-a ao seu poder-dever de iniciativa e sujeita a fundamentacdo em
caso de nédo propositura quando solicitado para o efeito];

c) atribuir ao MP a possibilidade de intervir nas acGes de private enforcement
tendentes a tutela dos interesses difusos da concorréncia;

0 sr. Prof. Miguel Teixeira de Sousa, Cfr. op. cit., p. 285, concluiu que os interesses difusos tém
simultaneamente uma dimenséo supra individual e uma dimenso individual. A) Na dimens&o supra-
individual sdo interesses difusos stricto sensu (quando incidem sobre bens indivisiveis) ou interesses
coletivos quando recaem sobre bens privados de uma pluralidade de titulares. B) Na dimenséo
individual os interesses difusos correspondem aos interesses individuais homogéneos. N&o
inteiramente coincidente na qualificacdo dos interesses coletivos é o recente Ac. do STJ 03/03/2016,
Ribeiro Cardoso, P. Proc. 3704/12.1TTLSB.L1.S1.
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d) atribuir ao MP a possibilidade de intervir nas agles de private enforcement
tendentes a tutela dos interesses individuais homogéneos, dos interesses coletivos
(PME’s como supra referido) e difusos da concorréncia.

e) Excluir de cada uma ou de algumas destas possibilidades a intervencdo do MP
em acdes de responsabilidade civil “stand-alone”, uma vez que a maioria das acées de
indemnizagao por violagdo de normas de defesa da concorréncia siao acdes “follow-on”
— cfr. o ponto 87. da exposicao de motivos.

3. Existe ainda a possibilidade de excluir o MP de qualquer intervencdo em
matéria de private enforcement, seja por via de acdo, seja por via incidental, em acéo
publica, solucdo que implica restringir a remissdo em singelo que é feita pelo art. 19°, n°
1 do anteprojeto para a LAP e em particular para o artigo 16° desta Gltima.

VII
Uma palavra final para o desafio colocado ao legislador de conciliar de lege
ferenda o0 sistema de “opt-out” consagrado na Lei de Ac@o popular com a

Recomendacdo da Comisséo de 11/06/2013, JO. L 201/60 e ss, de 26/07/2013, que no
seu ponto 21. prevé um sistema de “opt-in” através do “principio da adesdao”, a menos
que esta Recomendacéo venha a ser abandonada pela Comissao ou ignorada pelos EM.

St., 25/05/2016

Manuel Pelicano Antunes, PR junto do TCRS

% As acdes de indemnizagdo podem ser de seguimento (follow-on actions) ou independentes (stand-
alone actions ). As acles de seguimento respeitam a acfes civis instauradas na sequéncia da
declaracdo de uma infracdo por parte de uma Autoridade de Concorréncia, enquanto as acgdes
independentes sdo instauradas sem que haja uma decisdo anterior de uma Autoridade de Concorréncia
relativa a uma infracdo ao direito da Concorréncia.
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