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LIVRE CIRCULACAO DE SERVICOS
NA COMUNIDADE EUROPEIA E NO MERCOSUL

por Werter R. Faria*

A decisdo de estabelecer um mercado comum expressa no Tra-
tado de Assungdo enfrenta dificuldades de realizagdo que provém do
préprio acordo constitutivo, do projeto de uma organizagio interna-
cional de integragdo totalmente dependente dos governos das Partes
Contratantes. Os mercados comuns sio criados para promover a uni-
ficagdo de mercados nacionais e, por motivos 6bvios, pressupdem o
caréter supranacional da entidade. A reunido desses mercados em um
s6 importa a formagdo de ordenamentos juridicos préprios, distintos
dos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados Partes.

Uma das maiores singularidades do ordenamento juridico da
Comunidade Européia reside na adog¢éio das normas juridicas pelos
6rgaos a que transferiram competéncias em matérias sobre as quais
legislavam soberanamente. A necessidade da cessdo de competéncias
decorre da natureza supranacional dessas organiza¢des de integragdo.

Com relagdo ao Mercosul, as Partes Contratantes propuseram-se
constituir uma entidade que denominaram mercado comum, embora
carente do atributo da supranacionalidade, dotado de estrutura
intergovernamental, cujos 6rgdos deliberativos podem estabelecer nor-
mas. Como elas ndo tém origem em cessdo de competéncias das
Partes Contratantes para o Mercosul, exigem atos de recepgdo para se
integrarem nos respectivos ordenamentos juridicos. Pelo contrério, os
atos normativos da Comunidade Européia assemelhados as leis apli-

* Diretor-Presidente da Associagdo Brasileira de Estudos da Integragéo (ABEI)
e Presidente da Associagio de Estudos de Integragdo da Comunidade Européia no
Brasil (ECSA-Brasil).



6 Temas de Integragdo

cam-se diretamente nos territérios dos Estados membros, e sua inter-
pretagdo uniforme € garantida pelo Tribunal de Luxemburgo, que exerce
competéncias diferentes das atribuidas ao Poder Judici4rio dos Esta-
dos membros.

O Tratado de Assungiio prevé a livre circulagio de bens, de
pessoas, de servigos e de capitais, porém assegura e normatiza apenas
a circulagdo de mercadorias, nos termos do Programa de Liberalizacio
Comercial (anexo I). As outras liberdades ainda nio foram normatizadas
e asseguradas. De acordo com o calenddrio de desgravagio progres-
siva, linear e automética, operou-se a eliminagdo dos direitos aduanei-
ros incidentes sobre todos os produtos compreendidos no universo
tarifario. Contudo, prossegue o entrave as trocas comerciais causado
por medidas de efeito equivalente aos direitos aduaneiros e por restri-
¢des quantitativas a importagoes.

O art. 2°, ¢), do Tratado da Comunidade Européia enuncia as
caracterfsticas de um mercado comum: a livre circulagdo de mercado-
rias, de pessoas, de servigos e de capitais, em consequéncia da abo-
licdo, entre os Estados membros, das medidas protecionistas existen-
tes. O conceito de mercado comum baseado nestas caracteristicas era
universalmente admitido ao tempo da assinatura do Tratado de Assun-
¢do0. Recorde-se que o seu art. 1° dispde: “Este Mercado Comum
implica a livre circulagdo de bens, servigos e fatores produtivos”, isto
é, trabalho e capital.

O art. 60 do Tratado de Roma fixa o sentido do termo “servigos:
sdo as prestagdes realizadas normalmente mediante remuneracgio e que
ndo se enquadram nas disposi¢des relativas a livre circulagdo de
mercadorias, de pessoas e de capitais. E enumera, de forma
exemplificativa, os servigos compreendidos nessa definigio:

— atividades de natureza industrial;

— atividades de natureza comercial;

— atividades artesanais; e

— atividades das profissdes liberais.

Uma das notas individualizadoras dos servigos é a remuneragio
correspondente a prestagdo. A outra consiste no caréter temporario ou
permanente do exercicio das atividades ndo-assalariadas.

A livre circulagéo de pessoas, quer no Tratado de Roma, quer no
Tratado de Assungdo, é um dos requisitos necessarios para a constru-
¢do dos mercados comuns que esses instrumentos tém em vista esta-

belecer. O Tratado de Roma faz referéncia 2 aboligdo, entre os Estados
membros, dos obstdculos A livre circulagdo, tanto de mercadorias,
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como de pessoas, de servigos e de capitais. O Tratado de Assungio s6
menciona a eliminagdo dos entraves relacionados com a circulagio de
mercadorias. A construgdo do mercado comum é um propésito cuja
consecugdo depende de novos acordos internacionais que regulem a
aboli¢do, entre as Partes Contratantes, dos obstdculos 2 livre circula-
¢do de pessoas, de servigos e de capitais.

A livre circulag@io de pessoas na Comunidade Européia concre-
tiza-se por meio da aplicagio de medidas destinadas a extinguir as
barreiras a entrada, permanéncia e safda dos nacionais de um Estado
membro no territério de outro Estado membro, bem como pelo acesso
e exercicio de uma atividade econ6mica, assalariada ou independente.
Quando se trata de atividade assalariada, aplicam-se as normas sobre
a livre circulagdo dos operdrios, o que traz como consequéncia a
eliminacdo de qualquer espécie de discriminagdo, entre os trabalha-
dores dos Estados membros, em razio da nacionalidade. No caso de
atividade independente, incidem outras normas, que sdo as relativas a
livre prestagdo de servicos e ao direito de estabelecimento, segundo o
cardter temporario ou permanente do exercicio. A diferenca entre a
livre prestagdo de servigos e o direito de estabelecimento encontra-se
na forma como sdo exercitadas as atividades ndo-assalariadas. O esta-
belecimento é a fixagdo do nacional de um Estado membro em outro
Estado membro, seja pessoa singular ou coletiva, para o exercicio nao-
-assalariado e permanente de uma atividade economica; a prestag@o de
servigos, o desempenho de atividade econdmica ndo-assalariada, por
nacional de um Estado membro em outro Estado membro, a titulo
temporério e mediante remuneracio. Comparadas as duas definigdes,
verifica-se que a diferenga entre prestacio de servigos e estabeleci-
mento reside na forma tempordria ou permanente do exercicio da
atividade econdmica ndo-assalariada.

A nogio de servigos, cuja livre prestagdo é uma das caracteris-
ticas que deve possuir o Mercosul, ndo pode ser diferente na interpre-
tagdo dos Tratados de Assungio e de Roma. Por forga da norma geral
do art. 21 da Convengdo de Viena, os termos de um tratado devem ser
interpretados conforme o seu sentido ordinério ou corrente ¢ no con-
texto do instrumento. Antonio Remiro Brotons, no seu Direito dos
Tratados, Vol. II do Direito Internacional Piblico (p. 310), ensina que

“o sentido ordindrio de um termo num contexto juridico,
convencional e especializado, serd frequentemente um sen-
tido técnico e especializado. Para sua determinagdo serd
litil recorrer a tratados andlogos da mesma época...”
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A liberdade de servigos € indissocidvel da nogio de mercadg
comum, expressdo que designa um espago sem fronteiras interiores no
qual a livre circulagéo de mercadorias, das pessoas, dos SeIvigos e dog
capitais é assegurada de acordo com as disposigdes do tratadg
constitutivo.

Os mercados comuns formam-se progressivamente, mediante a
eliminagdo dos entraves 2 liberdade de circulagio das mercadorias, dag
pessoas, dos servigos e dos capitais e a execugdo das agSes ou medi-
das para fundir os mercados nacionais dos Estados membros. Segundo
a expressio usada pelo Tribunal de Justica das Comunidades Européias
no acérdio Gaston Schul, o mercado comum realiza, tanto quanto
possivel, as condi¢des de um verdadeiro mercado interno. Para que
isso se verifique, os nacionais dos Estados membros, pessoas singu-
lares ou coletivas, devem gozar da liberdade de circulagdo com o
acesso e exercicio de uma atividade independente, sob a forma de
prestagio de servigos ou de estabelecimento. A livre prestagdo de
servicos e o direito de estabelecimento dos nacionais dos Estados
membros concretizam-se pela supressido de todas as restrigGes cons-
tantes de disposicOes legais, regulamentares ou administrativas que,
em razio da nacionalidade, afetem ou possam afetar essas liberdades.

A liberdade da prestag@o de servigos significa que os nacionais
dos Estados membros dos mercados comuns t€m o direito de exercer,
em outro Estado membro, as suas atividades profissionais, a titulo
temporario, nas mesmas condiges que este impde aos seus proprios
nacionais. Deste modo, os Estados sdo obrigados a suprimir as restri-
¢Oes existentes e, por outro lado, a harmonizar as suas legislagdes.

Para este efeito, a Comunidade Européia dispde de um instru-
mento juridico inovador e singular — a diretiva — mediante a qual
estabelece uma obrigagdo de resultado a cargo dos Estados membros
destinatdrios. A diretiva vincula-os a transpor o ato comunitirio para
os seus ordenamentos juridicos, de acordo com a forma e os meios
previstos em suas legislagdes nacionais. Podem desenvolver o con-
teiido normativo da diretiva, com a condigio de que a transposigo se
atenha as margens de ampliagdo e aos limites da aclarago.

Os autores do Tratado de Assungo desprezaram esse novo método
de harmonizag&o das legislagdes das Partes Contratantes para continu-
ar aplicando os instrumentos do direito internacional, totalmente ina-
dequados 2 criagdo de um mercado comum. As normas internacionais
constantes dos Tratados e outros acordos entre Estados s6 produzem
efeito nos seus territ6rios se as Partes Contratantes adotarem medidas
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de recepgdo que as tornem aplicdveis em suas ordens internas. O pro-
cesso de recepgdo consiste na aprovagdo parlamentar do Tratado, na
forma do direito constitucional dos Estados Partes. O art. 49, I, da
Constituigdo brasileira atribui competéncia ao Congresso Nacional para
resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou convengdes inter-
nacionais. Ap6s a aprovagdo e publicagfo, as disposicdes dos tratados
integram-se no direito interno dos Estados Partes, como normas inter-
nacionais, na posi¢do hierdrquica que lhes reserva o direito destes.
Pela jurisprudéncia brasileira equiparam-se as leis.

O art. 38 do Protocolo de Ouro Preto determina que os Estados
Partes adotem as medidas necessérias para assegurar o cumprimento
das normas produzidas pelos 6rgdos deliberativos do Mercosul —
Conselho, Grupo e Comissido de Comércio — através da incorporagio
aos seus ordenamentos juridicos nacionais. Por seu modo de forma-
¢do, os atos normativos criados pelas organiza¢Ges internacionais sdo
disposi¢des de direito internacional, permanecem com esta qualifica-
¢do quando incorporados aos ordenamentos juridicos dos Estados Partes
e ndo originam ordenamentos jurfidicos préprios e auténomos.

As organizagdes de integragdo néo podem funcionar satisfatoria-
mente se os seus 6rgdos deliberativos néo tiverem competéncia para
estatuir, com base nos tratados constitutivos, normas apliciveis aos
cidaddos e aos Estados membros, sem nenhum ato de recepgao.
Outras peias sdo a falta de supra-estatalidade do 6rgdo executivo e a
inexisténcia de um 6rgdo jurisdicional.

No caso do Mercosul ha também o risco de desviar-se da con-
cep¢do de organizagdo de integragdo na qual as mercadorias, as pes-
soas, 0s servigos e os capitais circulam livremente. O art. 1° do Tra-
tado de Assungéo declara que o Mercosul implica a livre circulagdo de
bens, servicos e fatores produtivos. A livre circulagdo de servigos,
como a de mercadorias, de pessoas e de capitais, € inerente a qualquer
mercado comum, e se torna efetiva pela supressdo das restrices que
pesarem sobre os nacionais dos Estados membros.

A livre circulagdo das pessoas pode estar ou ndo vinculada ao
exercicio de uma atividade econdmica. Os industriais, os comercian-
tes, os artesdos e os profissionais liberais podem atravessar a fronteira
de seus paises como cidad@os ou como agentes econdmicos interes-
sados no estabelecimento ou na prestagdo de servigos, temporéria ou
permanente, noutro Estado membro, nas condigGes a que estdo sujei-
tos os seus nacionais. Quando o fazem nesta tltima qualidade, podem
ter a inten¢do de gozar da liberdade de estabelecimento ou de presta-
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¢do de servigos num Estado membro que nio coincide com o da sy,
nacionalidade. Em ambos os casos, a liberdade de acesso e exercicig
de uma atividade econdmica independente pressupde a nao-discrim;.
nagdo em razdo da nacionalidade, salvo as excegOes previstas no pré-
prio Tratado. As liberdades de estabelecimento e de prestagio de ser.
vigos fazem parte dos fundamentos da Comunidade Européia, comq
elementos do mercado comum que tem a missdo de manter em fun.
cionamento.

O mercado comum do Tratado de Assungdo € a prépria razdo da
existéncia da Organizagdo Internacional que visa criar, e ndo um dog
meios, como na Comunidade Européia, para a realizago de seus fins,

Os beneficidrios da liberdade de estabelecimento e da livre pres-
tagio de servigos sdo os nacionais dos Estados membros que preten-
dam valer-se da possibilidade de exercer atividades econdmicas noutro
Estado membro. O direito de estabelecimento e de prestacio de ser-
vigos pressupdem a livre circulagdo e o exercicio de uma atividade por
conta prépria e remunerada.

Os Estados Partes no Tratado de Assuncio subscreveram o Pro-
tocolo de Montevidéu sobre o Comércio de Servicos no Mercosul,
cujo preAmbulo reafirma que, nos termos daquele acordo, o Mercosul
implica a livre circulagdo de servi¢os no mercado ampliado. Entre-
tanto, a promogao do livre comércio de servicos ndo se confunde com
a liberdade de estabelecimento e de prestagio de servigos, fundamen-
tais para a constituicdo e o funcionamento de um mercado comum.
Araminta de A. Mercadante em trabalho sobre os aspectos juridicos
do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos (Guerra Comercial ou
Integracio Mundial pelo Comércio?: a OMC e o Brasil/Paulo Borba
Casella, Araminta de Azevedo Mercadante, coordenadores. — Sdo
Paulo, LTr., 1998, p. 419) conceitua comércio internacional de servi-
¢os como

“o0 conjunto de atividades econémicas em que hd movimen-
to transfronteira de invisiveis ou de pessoas que os execu-
tam, sem envolver mercadorias. Abrange, pois, o movimen-
to de servigos, de consumidores e de fatores de produgdo
através das fronteiras, quando tal movimento for essencial
aos fornecedores e consumidores”.

A liberdade de estabelecimento e de prestagdo de servigos per-
mite que os nacionais dos Estados membros de uma organizagdo de
integragdo se desloquem de um pafs para outro, afim de exercerem
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atividade econ6mica. Os beneficidrios do direito de estabelecimento
sdo todos os nacionais de um Estado membro que desejarem instalar-
-se no territério de outro Estado membro com aquela finalidade, e
da prestacdo de servigos, todos os nacionais de um Estado membro
estabelecidos num Estado membro diferente daquele em que o des-
tinatdrio da prestacdo se encontre. O direito de estabelecimento e a
livre prestagdo de servigos estdo condicionados ao desempenho de
uma atividade de natureza econémica. Maria Luisa Duarte (A Liber-
dade de Circulagio de Pessoas e a Ordem Piblica no Direito Comu-
nitdrio, Coimbra Editora, 1992, p. 149) observa que

“A referéncia do art. 2° do Tratado CEE as atividades
econdmicas ndo constitui obstdculo a expansibilidade da
competéncia comunitdria, pois, é certo que qualquer
atividade humana pode ostentar uma componente econémica
ou ser encarada sob uma perspectiva econémica”.

Depois de acrescentar que o campo econdémico nio se circuns-
creve a simples atividade de produciio e comercializagdo de bens,
conclui:

“uma interpretacdo ampla das normas comunitdrias rela-
tivas a ndo-discriminagdo implica uma nog¢do igualmente
extensiva de atividade econdmica”.

A livre circulagdo de servigos a que alude o art. 1° do Tratado
de Assuncdo é a exigida para o funcionamento do Mercosul, assim
como no mercado comum europeu. Trata-se de uma nogéo expansiva,
porquanto a integragdo econdmica tende a ultrapassar a fase em que
predominam os aspectos econdmicos e avangar sobre outros dominios
(politico, cultural, social, etc.). Duarte menciona profissdes que o
Tribunal de Justica das Comunidades Européias considera abrangidas
pela liberalizagdo dos servigos: a atividade de mandatério judicial,
ciclista e motociclista profissionais, de agentes de seguros, futebolista,
a atividade bancdria, de agentes artisticos e escritérios de colocagéo de
artistas, de emissdo e distribuigdo de mensagens televisivas por cabo,
de empresdo de colocagio de méo-de-obra.

O objetivo de Protocolo de Montevidéu € a liberalizagdo do
comércio de servigos entre os pafses do Mercosul, mediante o trata-
mento da nagdo mais favorecida. Cada Estado Parte obriga-se a outor-
gar, imediata e incondicionalmente, aos servigos e aos prestadores de
servicos de qualquer outro Estado Parte um tratamento néo menos
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favordvel que o concedido aos servigos similares e aos prestadores de
servigos similares de qualquer outro Estado Parte ou de terceiros pases
Cada Estado Parte obriga-se, também, a conceder a0 servigos e aoq
prestadores de servigos de qualquer outro Estado Parte, a respeito de
todas as medidas que afetam a prestagdo de servigos, um tratameng,
ndo menos favordvel que o dispensado ao seus préprios servigos sim;.
lares ou prestadores de servigos similares.

Em termos anélogos aos do Acordo Geral sobre o Comércio ge
Servigos, o art. 2°, n° 2, do Protocolo define o comércio de servigos
como prestagdo de servigos realizada numa das quatro formas descri-
tas nestes instrumentos. Mercadante expde e exemplifica estas moda-
lidades com as seguinte palavras:

“a) O fornecimento transfronteiri¢o de servigos, isto ¢,
servigos provenientes do territorio de um Estado membro
com destinagd@o ao territério de qualquer outro Membro,
e.g., servigo de transportes. b) Os servigos prestados no
territério de um Membro aos consumidores de qualquer
outro Membro (consumo realizado no exterior), e.g., turis-
mo, hotelaria. c) Servigos prestados por entidades (estabe-
lecimento comercial ou profissional) no territério de qual-
quer outro Membro (presenca comercial), e.g., servigos
bancdrios. d) Servigos prestados por pessoas fisicas de um
Membro no territorio de qualquer outro Membro (presenca
de pessoas fisicas prestadores de servicos), e.g., projetos
de construgdo, consultoria”.

Nos processos de constituicio de um mercado comum os
beneficidrios da livre circulagéo de servicos devem ser os nacionais
dos paises que os protagonizam. Por isso, a liberdade de estabele-
cimento € de prestagdo de servicos nio pode beneficiar o restante
nimero de pessoas singulares ou coletivas que praticam o comércio de
servigos, isto €, os empresarios comercias de servigos.

O Predmbulo do Protocolo de Montevidéu sobre o Comércio de
Servigos do Mercosul reafirma que, “de acordo com o Tratado de
Assungao, o Mercado Comum implica dentre outros compromissos,
livre circulagdo de servigos no mercado ampliado”. Entretanto, esse
acordo internacional de efeito equivalente ao de um tratado ndo regula
a livre prestacdo de servigos e o direito de estabelecimento como um
dos seus fundamentos. Liberaliza o “comércio de servigos”, mas néo
assegura a livre prestagdo de servigos e o direito de estabelecimento
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dos nacionais dos Estados Partes, relativamente a todas as atividades
ndo-assalariadas. O art. 2°, n° 2, define o comércio de servigos como
a prestagdo destes:

— entre lugares de Estados diferentes;

— entre prestadores de servigos e consumidores localizados em
Estados diferentes;

— mediante a presenga comercial dos prestadores de um Estado
Parte no territério de outro; e

— mediante a presenga de pessoas fisicas dos prestadores de
servigos de um Estado Parte no territério de outro.

Os destinatdrios das normas do Protocolo de Montevidéu ndo
sdo os nacionais dos Estados Partes, mas estes mesmos, ¢ dizem
respeito as medidas adotadas que afetem o comércio de servigos no
Mercosul e se referem a respectiva prestagio, utilizagdo, remuneracao,
etc. Essas medidas devem envolver fundamentalmente a concessdo aos
servicos € aos prestadores de servicos provenientes de um Estado
Parte de um tratamento ndo menos favorével que o dispensado aos
servicos similares e aos prestadores de servigos similares de qualquer
Estado Parte ou de terceiros paifses (tratamento da na¢do mais
favorecida). No que respeita ao acesso aos mercados, nas quatro
modalidades especificadas, cada Estado Parte outorgaré aos servigos e
aos prestadores de servigos dos outros Estados Partes um tratamento
ndo menos favoravel que o previsto na respectiva relagio de compro-
missos especificos acerca de medidas que afetem o comércio de ser-
vigos nos seus setores, subsetores e atividades (tratamento nacional).

A livre prestagdo de servigos e o direito de estabelecimento no
mercado comum criado pelo Tratado de Roma beneficiam as pessoas
singulares e coletivas, nacionais dos Estados membros, quanto 2s ati-
vidades ndo-assalariadas de natureza econdmica (industriais, comer-
ciais, artesanais e das profissdes liberais).

Se o exercicio dessas atividades tiver cariter permanente e se
tratar, portanto, da liberdade de estabelecimento, os seus beneficiarios
podem aceder as atividades ndo-assalariadas e exercé-las noutro Es-
tado membro. Com esse objetivo, as pessoas singulares ou coletivas
constituem e administram empresas no pafs de acolhimento ou trans-
ferem para o seu territério o centro principal das suas atividades.
O art. 52 do Tratado de Roma prevé, ainda, a criagdo de agéncias,
sucursais ou filiais.

O art. 58 do Tratado de Roma equipara as pessoas singulares,
nacionais dos Estados membros, as sociedades constituidas na confor-
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midade da lei de outro Estado membro e que tenham a sua sede social,
administrativa central ou estabelecimento principal na Comunidade, o
termo “sociedade” designa as sociedades de direito civil ou comercial,
inclusive as cooperativas, bem como as outras pessoas coletivas de
direito publico ou privado que tenham fim lucrativo.

Efetua-se o estabelecimento das sociedades, quer a titulo prinj-
pal, quer a titulo secundério, mediante as operagdes de criagio ou de
transferéncia da sede social, ou de abertura de filial.

A prestagdo de servicos num Estado membro distinto daquele
onde a sociedade esté estabelecida pressupde a sua constituigdo regu-
lar. O acesso ao estabelecimento principal subordina-se & vinculagio
juridica ao Estado membro em que se situa a sede social, a adminis-
tragdo central ou o centro principal de atividade. As que preenchem
essa condigdo habilitam-se a gozar da liberdade de prestar servigos ou
de estabelecerem-se noutro Estado membro da Comunidade, equipa-
radas 2s pessoas singulares, nacionais deste, inclusive no que se refere
aos servicos, segundo prevé o art. 66 do Tratado de Roma. A assimi-
lagio decorrente da remiss@o ao art. 55, observam Berthold Goldman
¢ Antoine Lyon-Caen, no manual de Droit Commercial Européen
(p. 125),

“explica-se pela necessidade, jd encontrada, de “transpor’
a nogdo de nacionalidade, pivo do principio de ndo-discri-
minagdo, quando se aplica as pessoas juridicas, e também
de definir, em fungdo da sua categoria juridica e do seu
objeto, as pessoas juridicas que tenciona que se beneficiem
do acesso aos mercados comuns”.

A livre circulagdo de servigos deve ser assegurada aos trabalha-
dores do Mercosul e aos nacionais dos Estados membros de qualquer
um dos paises para o acesso as diversas categorias de atividades ndo-
-assalariadas e o seu exercicio, bem como a prestagdo de servigos
remunerados, no Mercado Comum, pelos nacionais dos Estados mem-
bros estabelecidos num Estado membro que ndo corresponda ao do
destinatdrio da prestagdo. Em principio, todas as atividades ndo-assa-
lariadas t€m de receber igual tratamento. O Protocolo de Montevidéu
privilegia a atividade econémica em que hé conexdo com o comércio
de servigos, definido como prestagdo de um servigo numa das quatro
modalidades referidas. Assim como o Acordo Geral sobre 0 Comércio
de Servigos, o Protocolo liberaliza tipos de transagdes e a movimen-

tagdo de pessoas fisicas prestadoras de servigos traduziveis em atos
comerciais.
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A promogéo do livre comércio de servigos no Mercosul, objetivo
do Protocolo, ndo € instrumento para a constitui¢do de uma organiza-
¢do de integracdo na forma da instituida no Tratado de AssungZo.
Como estd expresso no art. 1° deste instrumento, o Mercosul implica
a livre circulag@o de bens, servigos e fatores produtivos. Com referén-
cia as mercadorias, o Tratado indica o meio para garantir a livre
circulagdo: a eliminacdo dos direitos alfandegérios, restricdes ndo-
-tariférias e qualquer outra medida de efeito equivalente. Pelo fato de
ndo dispdr sobre as liberdades concernentes 2 circulagdo de pessoas,
de servigos e de capitais, o Tratado deixa de mencionar o meio para
serem asseguradas. A maneira de atingir esse fim é a abolicdo das
discriminagdes derivadas da nacionalidade, entre os trabalhadores dos
Estados membros do mercado comum, a fim de que possam deslocar-
se livremente nos territérios destes para exercer uma atividade laboral;
é a proibicdo das restricdes a liberdade de estabelecimento numa
determinada atividade dos nacionais de um Estado membro no ter-
ritério de outro Estado membro; € a supressdo das restri¢des a livre
prestacd@o de servigos, pelos nacionais dos Estados membros estabele-
cidos em um deles, decorrentes da nacionalidade ou da residéncia.

O Protocolo contém normas e principios para o comércio de
servicos, com vistas 2 sua expansdo. A livre circulagdo das pessoas
tem a outra finalidade e alcance: a constru¢gdo de um mercado comum
e o exercicio de qualquer atividade econdmica independente, no
Estado de acolhimento, em cariter permanente (direito de estabeleci-
mento) ou tempordrio (servigos). Dessas liberdades dependem a
integracio dos diversos setores de atividade econdmica e a formagdo
de um s6 mercado de servigos.






CONCENTRACOES DE EMPRESAS

— Forgas motrizes e consequéncias econémicas —
por Alfredo Marques®

INTRODUCAO

Um dos tragos mais marcantes da vida econ6mica na Europa e
a nivel mundial ao longo das duas ultimas décadas tem sido o movi-
mento de concentragdo de empresas e de refor¢o dos grupos econ6-
micos e financeiros com base em operagdes de fusdo e aquisigdo (ver
Anexo 1). Tal movimento levou nomeadamente a que, no contexto da
UE, tivesse sido adoptada, em finais dos anos 80, regulamentagéo
especifica no dmbito da politica comunitiria de concorréncia para
enquadrar este tipo de operagdes que escapava em grande medida ao
sistema de controlo até ai em vigor. Atendendo a relagdo que pode
existir entre concentragio e poder de mercado e as possiveis conse-
quéncias deste poder no plano econémico, social e politico, estas
concentragdes tém naturalmente atraido a atengdo dos estudiosos,
a0 mesmo tempo que suscitam apreensdo e perplexidade na opinido
piblica.

Embora o fen6meno das concentragdes, nomeadamente na inds-
tria e no sector financeiro, tenha acompanhado de forma marcante a
evolugdo do capitalismo industrial desde os seus primeiros tempos e
se tenha revelado particularmente vigoroso, no passado, em certas
fases desta evolugdo, a verdade, porém, é que a grande empresa € os
grandes grupos parecem desempenhar hoje um papel ainda mais impor-
tante do que antes na configuracdo das economias nacionais e na
estruturagdo do espago econ6mico a nivel mundial. Néo falta quem
sustente nos nossos dias que as empresas multinacionais, face mais
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visivel deste fen6meno, detém um poder superior ao dos Estadog e
controlam a seu bel-prazer 0s recursos econémicos a escala mundia],
A observagdo no longo prazo mostra, contudo, uma realidade
complexa a este respeito. Assim, por um lado, o fenémeno das cop.
centragBes, enquanto tendéncia dominante, néo se tem manifestado de
forma linear ao longo do tempo, mas sim por vagas de uma duragg
limitada. Por outro lado, quer em alternéncia temporal com esgeg
movimentos, quer mesmo concomitantemente com eles, as Pequenas
e as médias empresas parecem ocupar um lugar de destaque e desem-
penhar um papel insubstitufvel na actividade econémica, atraindo para
si um grande nimero de investidores, resistindo aos ventos adversos
e beneficiando da protec¢do dos poderes publicos. O que a evolugio
de longo prazo parece, assim, mostrar a este respeito € uma persistente
coexisténcia de diferentes escalas de dimensdo das empresas, e ndo a
supremacia definitiva de uma delas em relagdo as outras.

Importa, assim, a esta luz, olhar com distanciamento critico o
actual movimento de concentragdo, ndo deixando de ver o que de
diferente coexiste com ele e de admitir, apesar da pujanca que mani-
festa, o seu possivel cardcter tramsitério enquanto tendéncia domi-
nante. Ali4s, se os anos 80 e 90 foram marcados pelo gigantismo,
basta recuarmos apenas uma década para encontrarmos a moda do
small is beautiful, e se olharmos para os dois perfodos globalmente
constatamos que nenhum dos dois modelos eliminou o outro. A lite-
ratura econémica actual é, de resto, a isso que convida, pois, 20 mesmo
tempo que uma parte aprecidvel desta literatura se preocupa em jus-
tificar, no plano da teoria ou da anélise empirica, o crescimento das
empresas, face 2 realidade mundial dos nossos dias, seja por via or-
génica, por fusdo ou por aquisigio, uma outra parte igualmente impor-
tante procura demonstrar as vantagens das pequenas ou médias empre-
sas, face a esta mesma realidade, seja através da sua criagdo de raiz
(start-up) ou a partir do outsourcing ou spinoff de unidades de grande
dimensdo pré-existentes.

A atitude que se impde é, assim, a de abordar este movimento
procurando identificar as forgas concretas susceptiveis de o determinar
no contexto econémico actual, e ndo a de encard-lo como a confirma-
¢do ou negagio, consoante os pressupostos adoptados, de uma’qual-
quer lei geral relativa & economia de mercado em que vivemos. E ess2
a preocupagdo deste trabalho, cujo desenvolvimento obedece ao s¢-
guinte plano: num primeiro ponto (1.), far-se-4 uma répida incursio na
histéria do pensamento econ6émico, para revisitar as diferentes teonas
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que, desde o séc. XIX, foram, explicita ou implicitamente, tornando
inteligivel o fenémeno da concentragdo; a seguir, desdobrada em trés
pontos sucessivos, far-se-4 a abordagem daquilo que parecem ser os
trés principais tipos de factores determinantes das concentragdes: as
forcas de natureza tecnoldgica (ponto 2.), as motivagdes relacionadas
com o poder de mercado (3.) e, por dltimo, os custos de organiza¢do
da actividade econémica (4.).

1. As concentragdes e o paradigma da concorréncia

O tema das concentragSes tem aparecido na literatura econémica,
ao longo do tempo, associado a questdo da concorréncia € ao pro-
blema da eficiéncia em termos que tornam estas trés realidades, a
primeira vista, globalmente incompativeis entre si. Assim, por um
lado, considera-se a concorréncia uma condigio da eficiéncia e a con-
centragdo um obsticulo natural a concorréncia. Contudo, por outro
lado, a grande empresa pode, ela prépria, revelar-se geradora de efi-
ciéncia. Resta, assim, saber até que ponto é possivel conciliar concen-
tragdo e concorréncia, de modo a que a eficiéncia possa beneficiar de
ambas a0 mesmo tempo.

O pensamento econémico do séc. XIX legou-nos, a este respeito,
dois paradigmas radicais. Por um lado, o elaborado por K. Marx
(1867, Cap. XXV), segundo o qual o capitalismo, pela sua prépria
natureza, desaguaria inevitavelmente na concentragéo e no monopélio,
sendo a grande empresa a unidade econémica mais representativa deste
sistema. Esse gigantismo teria na sua origem dois movimentos distin-
tos, mas complementares entre si. Por um lado, aquilo a que o autor
chama a concentra¢do propriamente dita e que corresponde grosso
modo 2 nogdo actual de crescimento interno, ou organico, da empresa
(embora na sua 6ptica tal fenémeno ocorra exclusivamente ao nivel do
empresério individual). As unidades econdmicas inicialmente peque-
nas tornar-se-iam progressivamente maiores, num movimento imparével,
pois a produtividade dependeria, em todos os sectores da economia e
de forma aparentemente ilimitada, da escala de produgdo. As que ndo
conseguissem crescer por falta de meios ou de talento do seu proprie-
tério, estariam condenadas a desaparecer na voragem da concorréncia
(porque os seus custos seriam mais elevados), ou passariam para as
mios das mais eficientes para poderem aumentar de dimensdo.

E esta segunda alternativa, consistindo na jungéo de diferentes
empresas individuais numa s6 de maior dimensdo, que configura o
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segundo aspecto do movimento em questiip e que o autor designa
centralizagdo do capital. E um fen6meno intimamente ligado 3 figura
juridica da sociedade anénima, a qual vai constituir o seu instrumeng,
e ao desenvolvimento do crédito bancério, que garante os meios par;
a sua realizagdo. Trata-se, assim, de uma nog¢éo com correspondénciy
ao que se designa actualmente por crescimento externo da empreg,
por fuséo ou aquisicéo. Segundo a autor, tal movimento constituiria a
forma mais répida de crescimento para a empresa e de acumulagio de
capital produtivo para a sociedade e s6 teria um fim quando, em cag,
sector de actividade, passasse a existir uma s6 empresa (sob a formg
societria) em situagdo de monopdlio. Alids, o autor vai mais longe,
afirmando que esta légica conduziria, no seu termo, a existéncia de
um s6 capitalista ou de um s6 grupo de capitalistas em toda a economia,
A esta profecia (j4 que a realidade do séc. XIX estava ainda
muito longe de um tal desenlace) contrapde-se a representacio neo-
classica da mesma economia, tal como construida pelo marginalismo
(Jevons, Menger, Walras, ...). Esta representagio assenta no modelo da
concorréncia pura e perfeita, na qual, tal como a conhecemos dos
manuais de Economia, a unidade econémica de referéncia € o pequeno
produtor individual, totalmente passivo, simples aceitante de pregos,
sem estratégia nem influéncia no mercado. Todos os seus concorrentes
tém caracteristicas idénticas as suas, ndo existindo qualquer tipo de
barreira a entrada no mercado. Num tal universo, ndo hé lugar para a
concentragéo, pois, como 0 modelo pressupde rendimentos marginais
dos factores decrescentes €, portanto, custos marginais de producdo
crescentes, a grande escala de produgio seria um factor de ineficién-
cia. O contraste com o paradigma anterior é, assim, evidente: enquanto
para Marx a concentragio € um factor de progresso econémico, em-
bora deva ser combatida devido as suas consequéncias no plano social,
no marginalismo, a grande empresa € um obstéculo a esse progresso,
devendo por isso ser reprimida por razdes econémicas. Num caso €

z

noutro, porém, a concentragdo é considerada incompativel com a
concorréncia.

Estas duas visGes claramente redutoras da realidade, cada uma &
sua maneira, € mesmo um tanto caricaturais, vio comegar a ser supe-
radas nos anos 30 do século XX pela teoria da concorréncia imper-
feita, ou monopolistica, elaborada simultaneamente por J. Robinson
(1933) e E. H. Chamberlin (1933). A contribuigio destes autores pard
a abordagem da concorréncia reside, antes de mais, na inversdo ope-
rada em relagdo 2 teoria marginalista anterior, no que diz respeito 20



Concentragées de Empresas 21

préprio ponto de aplicagio da andlise. Assim, de algum modo na
esteira de Cournot, que, com a sua teoria do duop6lio, precedendo o
advento do marginalismo, tinha partido da empresa para chegar ao
mercado e & concorréncia, a teoria da concorréncia imperfeita vai
passar do ponto de vista do consumidor, anteriormente predominante,
para o da empresa como centro de deciso.

Esta inversdo € ilustrada, no que respeita em particular & contri-
bui¢do de Chamberlin, pelo abandono da hipétese de homogeneidade
do produto, também ela parte integrante da andlise marginalista ante-
rior. No seu modelo supde-se a existéncia de um grande nimero de
produtores, todos eles produzindo produtos diferenciados e substituiveis
do ponto de vista do consumidor. Cada produtor dispde do monop6lio
do seu produto, pelo que n3o haver4 entre eles concorréncia pelo prego
(cada um deles € price maker). Contudo, a concorréncia vai estar
presente, manifestando-se pela variedade. Como a situagdo de mono-
pélio permite a cada produtor fixar o prego acima do custo marginal
(proporcionando-lhe um lucro extraordinirio), esta forma de concor-
réncia ndo poderd, evidentemente, ser considerada eficiente pela
minimizagdo dos custos. Deve, contudo, sustenta o autor, considerar-
se a diversidade da oferta uma forma de eficiéncia. Assim, neste con-
texto, a concentragdo ndo impede a concorréncia (sob a forma indicada,
isto €, entre produtos substituiveis), a0 mesmo tempo que se revela
um factor de progresso (entendido como o aumento da variedade).

Em ruptura mais profunda com o paradigma marginalista her-
dado do século anterior e com uma abordagem muito prépria,
J. Schumpeter (1926 e 1942) ir4, entre os anos 20 e os anos 40,
defender abertamente a grande empresa e 0 monop6lio como factores
de progresso tecnolégico e de desenvolvimento econémico. Toda a sua
andlise vai ser construida a partir de uma perspectiva dindmica da vida
econémica, em total oposi¢do aquele paradigma, de onde o tempo estd
totalmente ausente. De facto, como jé tinha mostrado A. Marshall, o
estaticismo revelava-se uma das principais limita¢gdes da andlise
marginalista, pois afastava esta anélise excessivamente da realidade,
impedindo-a, nomeadamente, de ter em conta as mutages tecnolégicas.

Com a sua teoria do empreséirio inovador, Schumpeter vai pre-
ocupar-se, sobretudo, com as transformages estruturais da economia
e as suas implicagGes ou correspondéncias na configuragéo das empre-
sas. Esse empresdrio, que tanto pode ser o capitdo de indistria da
Revolugdo Industrial, como o director de empresa (que ndo participa
na propriedade), como ainda o fundador (que langa negécios, mas ndao
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participa na gestdo), € o verdadeiro heréi da economia, Pois tomg
iniciativas que geram inovagdo (ou “novas combinagdes” de factoreg
de produgdo, segundo a terminologia do autor), e estas novas com-
binagdes constituem o verdadeiro motor da actividade econ6micy
Elas podem, a seus olhos, assumir cinco formas diferentes: um noye
produto, um novo processo de fabrico, um novo mercado, uma nova
fonte de matérias-primas ou ainda uma nova forma de organizagso da
produgdo (sendo esta iltima forma ilustrada, por exemplo, pel,
integracdo vertical).

Ora, para poder realizar-se, a inovagdo requer uma capacidade
econémica e financeira elevada, a0 mesmo tempo que produz resy]-
tados que supdem ou sdo susceptiveis de conduzir ao monopélio,
Este, por sua vez, gera lucros extraordinirios, mas estes lucros nio s¢
devem ser considerados um prego justo a pagar pela sociedade pelo
progresso que lhe é proporcionado, como sdo indispenséveis 3 acumu-
lagdo dos meios financeiros necesséarios aos investimentos requeridos
pela inovagéo (ja4 que, segundo Schumpeter, o crédito bancério nio é
suficiente para esse financiamento). Por outro lado, tal monop6lio é
inevitavelmente apenas temporario, pois o progresso técnico e econé-
mico é um processo dindmico, onde as estruturas antigas sdo inces-
santemente transformadas ou substituidas por novas, num permanente
movimento de destruicio criadora. O lucro assim gerado ndo pode,
por isso, segundo o autor, confundir-se com a habitual nogio de renda
de monop6lio. Num tal contexto, a concorréncia nio deixa de existir,
mas manifesta-se pela inovagédo, e ndo pelo prego. Deve ser entendida
COmo um processo, € nio como um estado.

Seria, deste modo, um erro, defende o autor, impor sistematica-
mente restricdes aos monopdlios, como decorre da teoria da concor-
réncia perfeita, ou simplesmente consideré-los um mal menor, pois é
deles que vai depender a efici€ncia da economia. Citando a sua pré-
pria conclus@o sobre o tema, “devemos reconhecer que a grande uni-
dade se tornou actualmente no motor mais poderoso deste progresso
(o progresso econémico) e, em particular, da expansdo da produgéo
global a longo prazo” (Schumpeter, 1942, p. 106). Esta visdo dind-
mica da concorréncia iria torna-se uma imagem de marca da chamada
escola austriaca, da qual se considera geralmente que Schumpeter faz
parte, apesar das particularidades da sua anélise.

A ideia da concorréncia como processo dindmico iria encontrar
novos desenvolvimentos em J. M. Clark (1940 e 1961), com a sud
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nogéo de concorréncia praticdvel, proposta em finais dos anos 30, e
as contribui¢des posteriores do autor. A sua preocupagio ¢ identificar
as condicbes necessdrias ao funcionamento da concorréncia, numa
perspectiva dindmica, visando mostrar que ela no est4 ligada a uma
forma tnica de estrutura de mercado. Entre essas condiges encontra-
-se a ndo existéncia de barreiras artificiais 4 entrada ou saida do mer-
cado, incluindo barreiras legais. O problema da concorrencialidade e
da eficiéncia ndo reside, deste modo, necessariamente na presenga de
grandes ou pequenas empresas no mercado, mas sim na maior ou
menor facilidade de outros concorrentes poderem entrar nesse mer-
cado e de os insiders poderem sair sem custos significativos.

A questdo das barreiras a entrada iria tornar-se a seguir num
tema dominante da anélise dos mercados e da concorréncia, e iria
encontrar, nos anos 50 e 60, em J. S. Bain (1956 e 1959) o seu
principal teorizador. Para este autor, que é também um dos principais
nomes de referéncia do paradigma estrutura-comportamento-
-performance (que iria ter uma influéncia marcante nos estudos de
economia industrial) e da chamada escola estruturalista (ou das con-
centragdes), existem trés grandes categorias de barreiras a entrada:
vantagens absolutas nos custos por parte das empresas ji instaladas,
diferenciacdo dos produtos e economias de escala.

Para esta escola, que baseia as suas conclusdes e predi¢es muito
mais em estudos empiricos do que em postulados teéricos, a situagdo
normal dos mercados é a da existéncia destas barreiras, as quais confi-
guram assim situagGes de concorréncia imperfeita nestes mercados.
Contrariamente a algumas das teses referidas anteriormente, a grande
dimensdo e o monop6lio ndo estdo aqui, contudo, necessariamente
associados a ganhos de eficiéncia, devendo antes presumir-se, a par-
tida, que eles visam conquistar poder de mercado € as vantagens que
lhe sdo inerentes, nomeadamente em matéria de precos. A concluséo
é, assim, a de que, como a concentragdo, em principio, ndo gera um
melhor desempenho da economia e constitui um obstéculo a concor-
réncia, deve ser olhada com desconfianca. Esta conclusdo foi, na ver-
dade, a fonte de inspiragdo da actuagdo das autoridades reguladoras
da concorréncia em matéria de fusdes e aquisigdes, entre os anos 50
€ os anos 70, nos Estados-Unidos e na Europa. O resultado desta
inspira¢do, como é 6bvio, ndo podia deixar de ser uma atitude bas-

tante repressiva destas autoridades em relagéo a este tipo de opera-
¢Oes.
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Embora tenha continuado a exercer forte influéncia no Univerg,
académico e nos circulos politicos, e tenha beneficiado de imPOItantes
contribui¢Ges posteriores de outros autores, o paradigma estruturaligt,
comegou a sofrer severa contestacdo desde os anos 70 por parte da
chamada escola de Chicago, onde sobressaem os nomes de G, j
Stigler (1971), R.A. Posner (1976), S. Peltzman (1976) e R. H. Bor];
(1978). A ideia bésica € aqui a de que, se ndo houvesse intervencgo
dos poderes publicos nos mercados, estes funcionariam aproximagy.
mente de acordo com 0 modelo de concorréncia perfeita. As barreirag
A entrada, com excepgdo das que resultam da intervengdo estata],
assim como o poder de mercado, sdo, em geral, apenas temporériog
pois basta a pressio exercida pelos potenciais concorrentes para eliming.
los. Estes efeitos da concorréncia potencial viriam a ser analisadog
mais recentemente (nos anos 80) com maior profundidade e rigor no
ambito da teoria dos mercados contestdveis, proposta por W. J. Baumol,
J. Panzar, e R. Willig (1982).

De acordo com este paradigma, onde, ao contrario do estrutura-
lismo, a argumentagdo tefrica tem um peso muito maior do que a
andlise empirica, basta, assim, que o Estado se abstenha de intervir
nos mercados, nomeadamente através de regulamentagdo, para que a
concentracio deixe de constituir um entrave & concorréncia e um fac-
tor de ineficiéncia. As fusdes e aquisicdes, em particular, deverio, a
esta luz, ser consideradas, em regra, como tentativas realizadas pelos
agentes envolvidos para obter ganhos de efici€ncia, e ndo poder de
mercado. A recomendag¢do em termos de controlo destas operagdes é
6bvia: quanto mais controlo e repressdo, menores as possibilidades de
o mercado funcionar eficientemente. A compatibilidade entre concen-
tragdo e concorréncia depende, assim, neste contexto, apenas do com-
portamento dos poderes publicos, j4 que, a partida, estd assegurada
automaticamente pelo livre funcionamento do mercado.

Numa outra linha, o estruturalismo viria ainda a ser posto em
causa, a partir dos anos 80, mas para ser enriquecido e ndo propria-
mente rejeitado, no quadro da chamada Nova Economia Industri{ll
(NEI) (V. Jacquemin, 1985). Para além das barreiras a entrada tradi-
cionalmente postas em relevo pelo estruturalismo e geradoras de con-
corréncia imperfeita, a NEI sublinha a importancia das barreiras de
carécter estratégico na configuragio das estruturas de mercado ¢ ana-
lisa essas barreiras, nomeadamente, com base na teoria dos jogos:
O comportamento das empresas, em vez de ser o resultado da estru-
tura do mercado, como no estruturalismo, determina, aqui, ele proprio
essa estrutura. A concorréncia nio é, neste contexto, afectada pel2
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concentragdo em si mesma, mas sim pelo comportamento estratégico
das empresas. A capacidade de exercer influéncia no mercado pela via
estratégica depende, contudo, em grande medida, da dimensdo.

A explicagdo das concentragBes viria, por dltimo, a encontrar
novos argumentos nas ultimas décadas, no quadro da problem4tica das
organizagdes, onde a empresa se encontra no centro da anélise € o
mercado perde o relevo que lhe é atribuido pela maior parte dos
paradigmas referidos atras. As principais contribuicdes para esta explica-
¢do provém aqui de duas teorias distintas, embora com pontos comuns
entre si: a teoria dos custos de transac¢do e a teoria de agéncia.

Para a teoria dos custos de transacgio, em particular, iniciada por
R. Coase (1937) nos anos 30 e desenvolvida hoje por diversos autores,
entre os quais se destaca O. E. Williamson (1985), o mercado é gera-
dor de custos, e ndo apenas de eficiéncia, sendo o crescimento da
empresa, em particular através da integragdo vertical, encarado como
um meio de economizar nesses custos, internalizando as transacgdes
antes realizadas através do mercado. A concentragdo surge, assim,
como uma forma de racionalizagdo global da actividade econémica,
tendo em conta, simultaneamente, os custos de produgdo e os custos
de transacgdo. A concorréncia ndo se encontra, deste modo, posta em
causa, mas manifesta-se de forma diferente: passa a deslocar-se, em
grande parte, para o dominio da prépria organizagdo interna da em-
presa. Daf, a atengdo prestada e o grande mimero de trabalhos dedi-
cados por esta corrente de anélise as formas de organizagio, em par-
ticular em torno do conceito de hierarquia.

Esta breve descrigdo da evolugéo do pensamento econémico em
matéria de concentragao, eficiéncia e concorréncia, e das suas relagdes
reciprocas, permite constatar que a base de argumentagio neste domi-
nio se foi alargando progressivamente, a0 mesmo tempo que se iam
ultrapassando as visdes mais simplistas herdadas do passado, onde se
concebia a concentra¢do seja como um Deus-ex-machina do progresso,
seja como um obstdculo inultrapassdvel a concorréncia. Desta evolu-
¢d0 nio resultou, contudo, uma interpretagdo global e sistemética do
fen6meno da concentragfo, isto é, uma teoria geral, mas antes mode-
los de anlise parcelares, centrados em aspectos particulares do pro-
blema e recorrendo nuns casos mais ao raciocfnio dedutivo, noutros
sobretudo 2 andlise empirica. E, assim, neste quadro de eclectismo
metodol6gico que tem de situar-se hoje a andlise da concentragdo.
A questdo da sua razdo de ser e dos seus efeitos deve colocar-se a
partir dos factores concretos que podem estar na origem de um tal
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movimento, recorrendo-se ao quadro tedrico apropriado para explicar
cada aspecto particular do problema.

2. Factores tecnoldgicos

A tentativa de obtencd@o de ganhos de efici€ncia técnica, traduz;.
dos na redugéio dos custos unitérios de produg?o, é uma das razgeg
mais frequentemente referidas quer na literatura da especialidade, quer
pelos agentes econémicos, para o aumento da dimensdo das unidades
de produgiio, seja ao nivel do estabelecimento, da empresa ou do
grupo. Apontam-se trés fontes possiveis para este aumento da eficién-
cia resultante da concentrag@o: as economias de escala, as economiag
de gama e os ganhos ligados & curva de aprendizagem.

Economias de escala

As economias de escala parecem ser a mais importante destas
trés fontes de eficiéncia técnica. Numa acepgfo lata, estas economias
definem-se como a redugdo do custo médio de produgio quando o
volume produzido aumenta. Trata-se, assim, de uma defini¢io que nio
relaciona estes ganhos com qualquer factor de produgéo preciso, seja
a quantidade de mao-de-obra, a capacidade produtiva em termos de
equipamentos, as tecnologias utilizadas ou as formas de organizacio
adoptadas. Numa acepg¢éio mais restrita, considera-se que h4 econo-
mias de escala, ou rendimentos crescentes com a escala, quando, para
um mesmo aumento relativo das quantidades utilizadas dos factores
capital e trabalho, hd um aumento mais do que proporcional da pro-
ducfio obtida. Os ganhos de eficiéncia so, neste caso, directamente
associados a variacdo das quantidades utilizadas dos factores fisicos,
isolando assim este efeito do que pode resultar da alteragdo das téc-
nicas produtivas, da qualificagdo da m#o-de-obra ou das formas de
organizag@o.

Esta dltima concepgdo das economias de escala, onde se supoe
a invariabilidade da tecnologia e das formas de organizagdo quando 2
dimensdo das unidades produtivas aumenta presta-se, contudo, a con-
trovérsia, pois, se a tecnologia e a organizagdo ndo se alteram, restd
saber a que se podem ficar a dever exactamente tais ganhos de eﬁ_‘
ciéncia. Uma primeira resposta possivel sdo as chamadas indivisibi
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lidades da fung@o de produgdo, ou seja, a existéncia de custos fixos
minimos, especialmente ligados ao factor capital, que, em certas acti-
vidades, podem ser elevados, independentemente da quantidade pro-
duzida. Quanto mais a produgio aumentar, até ao limite da capacidade
produtiva instalada, maior ser4, assim, a dilui¢do desses custos. E ficil
verificar, contudo, que as economias de escala estdio, neste caso, inti-
mamente relacionadas com uma determinada combinacio de factores
produtivos, que € a requerida pela tecnologia utilizada. Outra tecnologia
levard a uma diferente combinagdo de factores, que, por sua vez,
alterard os custos fixos. A verdadeira resposta parece, assim, residir na
tecnologia.

Uma outra fonte possivel de economias de escala, e que €
porventura a que tem maior express3o na literatura econémica desde
Adam Smith, € a relacionada com a divisdo técnica do trabalho no
processo produtivo. Uma maior escala de produggo pode permitir uma
maior especializagdo das tarefas e das fungdes, de onde podem advir
custos mais baixos por unidade produzida. Resta contudo saber, tam-
bém aqui, como pode realizar-se esta altera¢do na divisdo do trabalho
sem alteragdo nas técnicas de produg@o utilizadas, nas qualificagSes da
mao-de-obra e nas formas de organizagio. A resposta parece também
encontrar-se, neste caso, no factor inovagéo, seja ao nivel da tecnologia
utilizada, seja noutros dominios da realidade da empresa (em parti-
cular, no da organizagdo).

Estas ambiguidades em torno da origem exacta das economias de
escala ndo retiram, porém, significado ao fenémeno, nem devem levar
a subestimar a importincia que geralmente lhe € atribuida. De facto,
depois de A. Smith, muitos outros economistas de primeiro plano tém
dedicado particular atengdo ao tema. E de destacar, a este respeito, a
contribui¢do de A. Marshall, distinguindo as economias de escala
internas (3 empresa) e as economias de escala externas. Embora este
dltimo conceito seja ambiguo, esta combinagdo de economias de es-
cala e economias externas viria a revelar-se fecunda, nomeadamente
para a andlise do desenvolvimento dos territérios, quer num quadro
nacional, quer no quadro, por exemplo, de processos de integragido
econémica. Um dos principais campos de aplicagiio empirica deste
quadro teérico tem sido, precisamente, o espago da Europa comuni-
téria.

Para além disso, as economias de escala podem manifestar-se
néo apenas ao nfvel da produgdo, mas também em diversos outros
domfnios da actividade da organizagdo, tais como a distribuigdo, o
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marketing, a I&D, etc.. Por exemplo, o argumento da indivisibi]jdade
dos custos é pertinente no caso das redes de vendas ou da I&D, Dois
os volumes minimos de investimento tecnicamente necessario sio aquj
frequentemente, elevados. Do mesmo modo, a questio da especiali:
zagdo pode ser relevante no caso da I&D, tendo em conta, nomead,.
mente, que esta actividade requer modernamente, em geral, €quipag
pluridisciplinares de investigadores € um numeroso pessoal técnico de
apoio. Acresce, no caso ainda da 1&D, a vantagem de dispor de yy
mercado de dimensio elevada para permitir a recuperagio do invegt;.
mento em caso de sucesso do projecto.

Foi, em grande medida, com base no argumento das economiag
de escala potenciais a estes diferentes niveis e, em especial, ao nive]
da produgdo, que foi adoptado, em meados dos anos 80, o programa
para a plena realizagio do mercado Gnico europeu até 31 de dezembro
de 1992. Nos estudos realizados com vista & preparagdo deste pro-
grama (Emerson et al., 1989) mostrava-se, com efeito, que os ganhos
susceptiveis de resultar da exploragdo integral destas economias num
mercado europeu totalmente liberto de barreiras s trocas comerciais
eram consider4veis. Esses ganhos eram, porém, muito varidveis de uns
sectores de actividade para outros.

No plano formal, os efeitos das economias de escala encontram-
-se estabelecidos pela teoria microeconémica em termos rigorosos.
Admite-se que, em cada sector de actividade, existe uma escala mi-
nima de produgdo, chamada escala minima de eficiéncia, que permite
minimizar o custo médio de longo prazo. Assim, se a escala minima
eficiente num determinado sector for superior & dimensdo do mercado,
esse sector constitui um monopélio natural, pois requer a presenga de
uma s6 empresa para se maximizar a eficiéncia no quadro desse
mercado.

Como em qualquer outra forma de monopélio, o resultado do
monop6lio natural vai ser a fixagdo do preco a um nivel superior ao
da concorréncia perfeita (que seria 0 do custo marginal) e a redugdo
da quantidade produzida também em relago a que resultaria da con-
corréncia perfeita. Contudo, em comparagdo com um monop6lio ndo
associado a redugdo de custos (resultante, por exemplo, da simples
integragio de empresas pré-existentes num centro de decisdo comum
sem alteragdo das fungGes de produgdo), o monopélio natural gera um
custo social mais baixo. Mais: se as economias de escala forem ele-
vadas e, portanto, a reducdo de custo substancial, o monop6lio natural
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ode mesmo vir a traduzir-se por um aumento liquido do bem-estar
social em relagdo a concorréncia perfeita (ver Anexo 2).

De qualquer modo, a teoria prevé a interven¢do dos poderes
piblicos para regulamentar estes monop6lios, de modo a que a socie-
dade possa efectivamente beneficiar das economias de escala que
estdo na sua origem. Os principais critérios habitualmente seguidos
pesta regulamentagio sdo a imposic¢@o de um certo nivel de preco, que
pode ser o nivel do custo marginal, o do custo médio, ou ainda um
prego fixo de longo prazo que tanto pode permitir 2 empresa a rea-
lizagdo de lucro extraordindrio como levi-la a sofrer prejuizos.
Por outro lado, um dos efeitos benéficos geralmente apontados a uni-
ficagdo dos mercados 2 escala internacional, em particular num con-
texto de integracdo econémica (onde essa unificagdo vai mais longe)
é o de eliminar de forma espontanea, isto &, através da concorréncia,
certos monop6lios que, num contexto nacional, teriam um carécter
“patural”, mas que deixam de o ter no quadro de um mercado mais
vasto.

A dificuldade atris referida de determinar a fonte exacta das
economias de escala e, em particular, de as dissociar do factor inova-
¢@o, pode, contudo, prestar-se a equivocos a respeito destas economias
e levar a erros no controlo exercido pelos poderes piblicos sobre as
concentragdes. Assim, podem ser atribuidos as economias de escala
ganhos de eficiéncia que, eventualmente, poderiam também ser obti-
dos com uma escala de produgido mais reduzida e com uma estrutura
concorrencial do mercado (ver, a este propésito, Gold, 1981).
Na verdade, existe frequentemente uma maior indeterminacéo do que
se poderia supor em relagdo a forma exacta da curva de custos nas
diferentes actividades e, em particular, no que se refere a escala mi-
nima de eficiéncia.

Assim, num survey de diferentes estudos sobre economias de
escala em sectores onde se considera geralmente que estas economias
$30 mais elevadas, elaborado para a Comissdo Europeia por C. Pratten
(1988) no quadro dos trabalhos preparat6rios do programa do mercado
tinico e cobrindo o perfodo de 1951 a 1982, pode verificar-se, para os
USA e alguns paises europeus, que hd uma fortissima variagdo, de uns
estudos para os outros, da escala minima eficiente no mesmo sector
¢ aproximadamente na mesma data. Por exemplo, na refinagdo de
petréleo e na produgdo de cimento, a variagio atinge 70%, enquanto
na produgdo de cerveja chega a elevar-se a mais de 300%. Num outro
survey relativo especificamente ao sector automével (ver Morvan, 1991,
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p. 234), mostra-se, por exemplo, que, no fabrico de motores e Caix
de velocidade, a escala minima de eficiéncia €, segundo certog esty.
dos, quatro vezes superior a que resulta de outros.

Por outro lado, no dominio da I&D, onde se julga habitualmery,
que, devido as economias de escala, praticamente s6 as grandeg em.
presas se dedicam a esta actividade, a realidade € hoje também hais
complexa. Assim, no conjunto dos paises da OCDE, a parcela dag
despesas totais de I&D realizada por empresas relativa as unidadeg de
maior dimensdo continua a ser mais elevada do que a relativa as PMg
(empresas com menos de 500 empregados), mas a diferenca tem ving,
a reduzir-se progressivamente desde os anos 80..Por outro lado, pq
que se refere ao esforgo de I&D, medido pelo récio entre as despesag
de I&D e o volume de vendas, este esforgo também € tradicional-
mente maior por parte das grandes empresas, mas, nos EUA (pais
habitualmente pioneiro no dominio em anélise), a tendéncia invertey-
-se a partir da segunda metade dos anos 90, tendo as PME passado a
apresentar um récio superior ao das grandes empresas e distanciando-
-se cada vez mais em relagio a estas (NSF, 2000). Sucede, porém, que
as PME transferem frequentemente para as unidades de maior dimen-
sdo os resultados de I&D que produzem (Guellec, 1999, pp. 37-43),
0 que mostra que as grandes empresas continuam a ter o dominio do
mercado, e possivelmente a reforcar esse dominio através de opera-
¢oes de fusdo e aquisi¢do, mesmo quando deixam de ter superioridade
a montante da cadeia de valor.

E claro que todas as imprecisdes e ambiguidades referidas em
torno do conceito e da medida das economias de escala ndo invalidam
as conclusdes tedricas sobre a sua importancia como possivel factor de
eficiéncia. Mostram, porém, os limites da tese das economias de es-
cala como argumento de carécter geral para justificar a concentragio.
Na verdade, para além do papel das PME na I&D que acaba se ser
sublinhado, também sdo geralmente reconhecidas vantagens as empre-
sas de menor dimensdo em matéria de flexibilidade organizacional ¢
de capacidade de adaptacdo a2 mudanga. Por outro lado, um dos efeitos
importantes da evolugéo tecnoldgica das dltimas décadas tem sido 0
de esta evolugdo tornar possivel, em muitas actividades, reduzir 2
escala de produgio sem perdas de eficiéncia. Deste modo, as PME

passam a poder constituir uma solugo eficiente em termos tecnol6gicos
em certas actividade onde, antes, eficiéncia técnica era sinénimo @
grande dimensdo.
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Economias de gama

Um outro factor de natureza tecnolégica susceptivel de levar a
concentragdo como forma de obter ganhos de produtividade reside
| nas economias de gama. Considera-se que estas economias ocorrem
| quando uma s6 empresa produz um determinado nivel de diferentes
| produtos a custos mais baixos do que o conseguido, para 0 mesmo
nivel de produg@o, por empresas distintas (Bailey e Friedlaender, 1982).
| A combinaggio de diferentes linhas de produgfo, nomeadamente atra-
vés da fusdo de empresas especializadas pré-existentes numa empresa
tinica multi-produtos, pode, assim, constituir uma fonte de eficiéncia.
A origem destas economias radica na existéncia de factores
polivalentes, de natureza corpérea ou incorpérea. O exemplo mais
simples a este respeito € o da criacdo de ovinos, de onde resultam,
{ com o mesmo factor de produgdo, dois produtos distintos: por um
lado, a 14, por outro, a carne. Outros exemplos cl4ssicos s@o as linhas
| férreas (servindo, por um lado, para o transporte de passageiros e, por
{ outro, de pessoas), as estagdes nodais de transporte (onde uma mesma
| infraestrutura serve diferentes tipos de transporte), ou os activos
{ imateriais (conhecimentos) susceptiveis de aplicagio na produgdo
| de diferentes produtos, mas ndo decomponiveis e transaccion4veis.
| Outro exemplo ainda é o das telecomunica¢des, onde uma mesma rede
pode servir para diferentes tipos de servigos.
As economias de gama, sendo um fenémeno distinto das econo-
mias de escala, podem, evidentemente, ocorrer na total auséncia des-
| tas dltimas. Podem, contudo, surgir também em associa¢do com elas.
Por exemplo, um equipamento de custos fixos elevados, mas polivalente,
pode eventualmente ser utilizado de forma eficiente num mercado
sem dimensdo adequada face 2 sua capacidade produtiva, na medida
em que proporciona, a0 mesmo tempo, os dois tipos de economias.
Esta associagdo constitui, ali4s, mais uma fonte de confusdo possivel
| entre economias de escala e outras fontes de efici€ncia, neste caso as
| economias de gama.

Curva de aprendizagem

Um outro factor de eficiéncia susceptivel de explicar a produgio
em grande escala encontra-se na chamada curva de aprendizagem.
|A identificagdo deste factor baseia-se na observagéo de que, em mui-
itas actividades, com as mesmas técnicas de produgdo e as mesmas
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quantidades de factores, o tempo necessério & produgdo de umg ..
dade de produto vai diminuindo & medida que o nimero de “nid:dt
produzidas aumenta. A conclusdo tirada desta observagdo ¢ a e :
a repetigdo das mesmas tarefas proporciona uma acumulagio de g
geradora de ganhos de produtividade. Este efeito, traduzido pela po.
pular expressdo “learning by doing”, pode, assim, justificar a Prody.
¢do0 em larga escala para maximizar os ganhos em questio,

O estudo deste fenémeno mostra, contudo, que a sua immnﬁncia
deve ser relativizada por trés razdes principais. (Morvan, 1991, DP. 49.
-65). Em primeiro lugar, porque, embora ele seja detectével em pra-
ticamente todos os sectores da economia, manifesta-se sobretudg nag
actividades intensivas em trabalho e onde existem operagdes de mop.
tagem. Parece estar ligado ao aumento da destreza manual e 3 mejho;
percepgio do ambiente de trabalho proporcionados pela repetiio de
tarefas. N4o pode, assim, constituir um argumento de caricter ger
para justificar a concentragdo, pois a actividade econémica tende, e
média, a ser cada vez mais intensiva em capital, € ndo em trabalho,
Em segundo lugar, o efeito de aprendizagem parece obedecer a umg
curva degressiva e de forte inclinagdo, sendo assim cada vez mais
reduzido 2 medida que a produg@o aumenta e encontrando rapidamente
um ponto de satura¢do, em que se esgota totalmente. Por tltimo, ta
como nas economias de escala, parece dificil, na prética, isolar um
efeito puro de aprendizagem de outros tipos de progresso técnico, tais
como a alteragdo das técnicas de produgdo e das formas de organiza-
¢do.

Devido a esta dificuldade de dissociacdo de efeitos de naturez
diferente, costuma, por vezes, distinguir-se a curva de aprendizagen
da curva de experi€ncia. A primeira traduziria o efeito puro de aumentc
da eficiéncia do factor trabalho, para uma quantidade de capital e ur
sistema de organizacdo constantes. Em linguagem de teoria do cres
cimento econémico, seria um progresso técnico ndo incorporado (a0
factor capital, entenda-se), isto €, obtido sem investimentos suplemen-
tares. Por sua vez, a curva de experiéncia constituiria uma expressio
sintética de trés tipos de ganhos de produtividade associados ao av
mento da escala de produgdo: os ganhos de aprendizagem propriamet-
te ditos, as economias de escala e os efeitos resultantes da alteragi
das técnicas de produgdo e das formas de organizagdo.
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Prolongamentos do argumento tecnolégico

Estas trés fontes de eficiéncia ligadas A dimensdo da produgdo
(economias de escala, economias de gama e ganhos de aprendizagem),
a despeito das imprecisbes que as rodeiam, constituem, sem diivida,
trés forcas poderosas no sentido da concentragio. Contudo, as dificul-
dades de avaliagdo descritas, aliadas a forga persuasiva do argumento
| da dimensdo em si mesmo, fazem com que estes factores, e em espe-
cial as economias de escala, se prestem também, por vezes, a servir
de biombo atrds do qual se podem esconder motivagdes de outro tipo.
| Assim, estas economias podem servir como pretexto seja para a con-
quista de poder de mercado e capacidade de influenciar o prego, seja
para a obtengdo de massa critica com vista ao reforgo do poder negocial
nos mercados dos factores de produgio, nos mercados externos ou
face aos fornecedores e aos poderes piblicos. As concentragbes
podem, deste modo, comegar por justificar-se no terreno da eficiéncia
| técnica e acabar por prolongar-se por outras razdes'.
Importa ainda ter presente, a este respeito, que os préprios pode-
res publicos contribuem, por vezes, para a confusdo que tende a esta-
| belecer-se entre estes diferentes tipos de motivagdes, pois certas estra-
tégias de politica industrial, nomeadamente numa perspectiva de
competitividade da economia nacional (por exemplo, a chamada poli-
tica industrial, ou comercial, estratégica), apostam frequentemente na
grande dimens@o empresarial para além das economias de escala ou de
outra natureza que possam existir ligadas a esse gigantismo. A criag&o
de campedes nacionais, a quem € permitida a obtengio de rendas no
mercado nacional para poderem enfrentar os mercados externos com
ganhos reduzidos ou, eventualmente, perdas, € uma conhecida ilustra-
¢do de tais estratégias. Essas apostas poderdo eventualmente justificar-
-se numa Gptica mais geral de eficiéncia, ou simplesmente do ponto
de vista do interesse nacional (por exemplo, por razdes de seguranga),
mas torna-se dificil fazer a sua avaliagdo em termos econémicos rigo-
rosos se ndo for possivel distinguir e ponderar os diferentes factores
em presenga.

! As economias ligadas 2 dimensdo podem ainda servir para dissimular outras
motivagSes, mesmo sem relagdo directa com objectivos de cardcter econémico.
Assim, h4 estudos que mostram (ver Seabright, 1994) que a simples vontade de
constituir um império e adquirir poder e influéncia na sociedade ou na esfera
polftica tem constitufdo o factor determinante de certos processos de concentragdo.
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Se isto é um exemplo de dificuldades criadas 2 avaliagzo
natureza das concentragbes pela intervengdo dos poderes plblic
nacionais, convém ainda acrescentar que este mesmo tipo de probe, o
encontra a sua correspondéncia a nfvel comunitério, em Particularma
delicada e problemética articulagdo existente entre a politica de cong iy
réncia e a politica de competitividade da Unido (V. Buigues, Jm-,qm,mh'1
e Sapir, 1995). Assim, enquanto a politica de concorréncia Procur,
actuar segundo uma légica prépria, dispondo de poderes para isso
(que lhe s@o conferidos pelo Tratado), a politica de competitiv
que dispde de meios muito inferiores, procura instrumentaliz4-la pyg,
conseguir .atingir os seus objectivos.

3. Poder de mercado

A conguista de poder de mercado é, sem divida, uma das moti-
vagbes mais Gbvias da concentragio. Em sentido estrito, esse poder
consiste na capacidade para fixar o preo de forma discricionéria, isto
é, sem ter em conta os concorrentes. Essa capacidade pode, assim,
avaliar-se, nomeadamente, pela diferenga entre o prego praticado ¢ ¢
custo marginal: quanto maior for esse desvio, reportado ao prego
praticado (indice de Lerner), maior é o poder de mercado. Por defi-
ni¢do, o poder de mercado estd ausente na concorréncia perfeita e ¢
méximo no monop6lio. Como mostram diversos estudos (ver referén-
cias em Ferguson e Ferguson, 1994, p. 84), ele tende, nos outros tipos
de mercado, a ser funcio crescente do grau de concentragio.

No quadro da andlise convencional, o poder de mercado assim
definido pode dar origem a uma ineficiente afecta¢do dos recursos ¢
a um menor bem-estar social. Contudo, como jé foi sublinhado atrés
a propésito dos efeitos das economias de escala, quando ao poder de
mercado estd associado um decréscimo dos custos médios de produ-
¢do, como no monopélio natural, o resultado pode até vir a ser um
aumento desse bem-estar. Por outro lado, nos mercados de concorrén-
cia imperfeita (ou seja, de concorréncia monopolistica ou de concor-
réncia oligopolistica), também ndo pode considerar-se que exista uma
relagdo mecénica entre poder de mercado e ineficiéncia.

Na verdade, os efeitos do poder de mercado s@o muito mais
complexos do que aquilo que resulta da simples andlise formal, pelc
que a sua avaliagdo recorre hoje, quer no dominio dos estudo
académicos, quer no ambito das politicas de controlo das concentr®
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ges, a um conjunto de critérios relativamente vasto. A prépria medi-
gdo desse poder segue geralmente outras vias, para além da referéncia
ao custo marginal, pois ndo s6 este custo &, por vezes, dificil de
determinar, como o poder de mercado pode manifestar-se noutros
dominios que ndo unicamente o do prego.

Quota de mercado

A quota de mercado constitui uma forma indirecta, mas simples,
de avaliar o poder de mercado. E, geralmente, este o critério de base
utilizado para esta avaliagio no ambito das politicas de concorréncia
em matéria de controlo das concentragdes (CCE, 1994). Existe, a este
prop6sito, um conjunto de limiares, testados pela experiéncia, que
permitem estabelecer as condigGes gerais em que o poder de mercado
pode efectivamente traduzir-se por distor¢des de concorréncia e por
ineficiéncia na afectagdo dos recursos. No quadro da politica comuni-
tiria de concorréncia, trata-se de fazer a distingdo entre a existéncia de
uma posicdo dominante (que resulta simplesmente da presenca de
poder de mercado) e o abuso de posi¢éo dominante (que pressupde um
certo grau do poder em quest?o).

Para além desses limiares, a quota de mercado pode ser ponde-
rada com base em diversos critérios. Um dos mais significativos, numa
perspectiva Schumpeteriana, € o do cardcter mais on menos dindmico
do mercado em causa. Assim, em mercados caracterizados por um
ritmo elevado de desenvolvimento tecnolégico (como a informética ou
as telecomunicacdes), a detengio de uma quota de mercado elevada
pode ndo ser sin6nimo de posigéo de forga, pois a dinimica de ino-
vagdo no sector pode tornar precéria a vantagem detida num dado
momento. Em contrapartida, em mercados que j4 atingiram a maturi-
dade (como, por exemplo, a aeroniutica), uma quota de mercado
equivalente j4 pode representar, 3 partida, um maior perigo para a
concorréncia.

Um outro critério revelador é o eventual efeito multiplicador de uma
fusdo, comparando o mercado final da entidade resultante dessa fusdo
com a soma dos mercados detidos previamente pelas empresas envol-
vidas. Se o todo for maior do que a soma das partes, o efeito potencial
de distorgiio de concorréncia é maior do que se ocorrer o contrério.
Outros critérios ainda possiveis sdo o da capacidade financeira das empre-
sas envolvidas, o acesso a tecnologia, a estratégia de marketing, etc..
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Contrapesos

Para além dos factores de ponderagdo referidos, hd um Conjupg,
de contrapesos, ou elementos compensatérios, que podem ser tidog em
conta para avaliar os efeitos do poder de mercado. Um deles € o pog
dos concorrentes existentes, ou seja, a capacidade de estes Poderer,
exercer concorréncia efectiva. Um critério simples para avaliar esta
capacidade é a comparagdo da quota de mercadq da maior empreg,
(a que constitui a principal ameaga a concorréncia) com a quota da
empresa que se lhe segue em dimensdo. Se houver uma grande dif,_
renga entre a posi¢cdo das duas empresas neste dominio, pode pregy.
mir-se que hd um maior perigo de distor¢do de concorréncia por pargs
da empresa maior do que se a diferenga for pequena.

Um outro critério possivel é o do poder dos clientes. A existey.
cia de clientes de grande dimensdo pode constituir um factor de pre.
sdo no sentido de fazer funcionar a concorréncia entre fomecedores,
mesmo que um destes seja muito maior do que os outros. A forca de
compra ndo se manifesta, contudo, em geral, no caso de consumidoreg
finais, mas sim ao nivel, por exemplo, da distribui¢do. Essa forca
pode, assim, contrabalangar o poder de mercado ao nivel da produgio,
embora a capacidade para exercer um tal contra-poder esteja, aparen-
temente, reservada a certos tipos de agentes.

Um terceiro contrapeso, a que é dado actualmente um grande
relevo na literatura econémica, é o constituido pela concorréncia
potencial. A existéncia de uma ameaga crivel de entrada no mercado
por parte de um ou mais concorrentes poderosos pode dissuadir uma
grande empresa que resultou, por exemplo, de uma fusdo de exercer
efectivamente o poder de mercado que eventualmente adquiriu, isto é,
pode impedir que a existéncia de uma posicdo dominante dé lugar a
um abuso dessa posi¢do. O quadro tebrico para esta anlise é a teoria
dos mercados contestaveis (ou abertos) de Baumol e outros (ver ponto L.).

O conceito-chave é, aqui, o de liberdade de entrada. Considera-
-se que hé entrada livre num mercado (ou seja, auséncia de barreiras
a entrada) se existirem concorrentes potenciais com a mesma fungio
de custo das empresas j4 instaladas e em condi¢des de poderem entrar
e sair sem sofrerem perdas de capital durante o tempo que seria neces
sdrio aos insiders para baixarem os precos. Considera-se que estds

condigbes se encontram reunidas quando a entrada ndo implica inves- |

timentos irreversiveis, ou seja, quando os investimentos do novo ol

corrente que entra no mercado sdo recuperdveis antes de a emprest |
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instalada ter reagido, ‘modiﬁcando as condi¢des, nomeadamente de
prego, em que S€ realizou a entrada. A forma de os insiders dissua-
direm os potenciais concorrentes de entrarem no mercado é praticarem
um prego igual ao custo {nargmal. Neste caso, a maximiza¢do da
eficiéncia ndo passa pela existéncia de um grande nimero de empresas
concorrentes, mas sim pela liberdade de entrada e saida do mercado.
‘ A esta luz, a regulamentacéo dos mercados, incluindo os mono-
polios naturais, seria desnecesséria, pois a concorréncia potencial asse-

ja 0 mesmo resultado. O papel dos poderes piblicos seria aqui
o de velar pela liberdade de entrada e saida, podendo mesmo ir até ao
ponto de o Estado suportar o encargo dos custos irrecuperaveis (sunk
costs).

Esta teoria, que exerce hoje uma influéncia considerdvel no meio
académico e junto dos responséveis das politicas de concorréncia,
quer na Europa, quer nos EUA, € contudo também objecto de severas
criticas, ligadas em particular a alguns dos seus pressupostos. Assim,
em especial, a condi¢do de recuperabilidade de todos os custos antes
de os insiders poderem reagir parece muito dificil de preencher, pois,
por vezes (como se verificou, por exemplo, em Portugal, com a en-
trada no mercado do terceiro operador de telefones méveis), as empre-
sas j4 instaladas comecam a alterar as condi¢des do mercado, nomea-
damente em matéria de preco, antes mesmo de a entrada do novo
concorrente se ter efectivamente realizado. Por outro lado, certos tipos
de despesas, tais como as ligadas a compra de tecnologia ou a publi-
cidade, apresentam geralmente um grau de irrecuperabilidade muito
elevado num horizonte temporal muito curto. Por iltimo, no que se
refere aos equipamentos, mesmo os contratos de leasing (que sdo
referidos na literatura, nomeadamente a respeito do transporte aéreo,
como um exemplo de custos facilmente recuperéveis), cobrem sempre
um certo periodo de tempo que se pode revelar excessivo face a ra-
pidez de reaccdo das empresas instaladas. A hip6tese de custos recu-
peréveis parece, assim, reduzir fortemente o &mbito de aplicagio da
nogio de concorréncia potencial.

De qualquer modo, o conjunto dos critérios de anélise aqui refe-
ridos mostra que uma quota de mercado elevada nio significa neces-
sariamente auséncia de concorréncia. O poder de mercado pode, assim,
constituir um motivo de concentragdo, mas vai deparar, na prética,
¢om um conjunto de forgas opostas susceptiveis de moderar esse poder
€ impedi-lo de gerar ineficiéncia e perdas de bem-estar para a socie-
dade. Nio fica, contudo, demonstrado o carécter dispensdvel do con-
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trolo exercido pelos poderes piblicos sobre as concentragses, comg
pretende, em particular, no dmbito da teoria dos mercados Conteg tze
veis. Pelo contrério, a experiéncia mostra que a atenuagio do Poder d.
mercado com base nas forgas referidas e a sua compatibilizagsg ¢, -
o funcionamento efectivo da concorréncia ndo tém um carfcter auto.
mético, mas dependem largamente, precisamente, dessa accio dog
poderes piiblicos, quer pela via da regulamentagdo, quer atravég de
intervengdes casufsticas.

4. Custos de organizacio

A organizagiio da actividade econ6mica, tal como € realizada no
sistema econémico-social em que vivemos, € geradora de custos pré.
prios que podem ter um peso determinante na configuragio das
empresas, actuando, em particular, como for¢as no sentido da con-
centragdo. Trata-se dos custos do préprio mercado (ou custos de tran-
sac¢do) e dos chamados custos de agéncia.

Custos de transaccéio

Segundo a teoria dos custos de transacgdo (Coase, 1937; Richardson,
1972; Williamson, 1975 e 1985), o mercado ndo constitui apenas um
factor de eficiéncia, mas € ele préprio gerador de custos. Trata-se das
despesas necessérias a obtencdo de informagéo, a selecgdo de forne-
cedores e clientes, a negociagdo dos contratos, a execugio e controlo
destes contratos, etc.. Para determinar as solugdes eficientes em maté-
ria de afectacdio dos recursos, ndo basta, assim, considerar os custos
de produgdo, mas € necessrio atender globalmente aos custos de
organizagdo da actividade econémica, ou custos de coordenagdo, 0
quais incluem tanto os custos de producdo propriamente ditos como
os custos de funcionamento do mercado (ou custos de transacgdo).

Tendo em conta, por um lado, os custos de organizagdo da pro-
ducdo no interior da empresa e, por outro, os custos do recurso 20
mercado (ou custo das trocas) para obter ai os mesmos bens ou ser-
vigos, a empresa pode optar entre fazer outsourcing para reduzir 0s
custos de organizagdo, ou internalizar a produgfio para reduzir os custos
de transacgdo. Pode, assim, haver mais empresa e menos mercado 0U:
ao invés, mais mercado e menos empresa, consoante os custos respec-
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tivos. Trata-se, contudo, de uma divisdo do trabalho entre empresa e
mercado, € ndo de duas alternativas radicais para a coordenagdo da
afectagdio dos recursos (Richardson, 1972). A solugio organizacional
mais eficiente é aquela que permite minimizar globalmente o custo de
produgdo e o custo de transac¢@o de um determinado bem ou servigo.
Assim, a dimensdo optima da empresa é atingida quando o custo de
organizagdo de uma operagdo suplementar no seio da empresa for
jgual ao custo do recurso ao mercado.

Considerando o papel determinante que, neste contexto, os cus-
tos de transac¢do desempenham no que respeita 3 configuragdo da
empresa, nomeadamente em termos de dimensdio, a anlise vai con-
sistir em determinar os factores susceptiveis de influenciar a dimensao
de tais custos. Sdo, assim, identificados trés factores principais a este
propésito, actuando como forgas no sentido do crescimento da em-

presa: a racionalidade limitada dos agentes, o oportunismo e a espe-
cificidade dos activos.

Racionalidade limitada

Em oposicéo directa ao paradigma dominante, a teoria dos cus-
tos de transacg¢do postula a racionalidade limitada dos agentes
econémicos. Estes agentes sdo aqui supostos terem uma capacidade
limitada para tomarem decisGes racionais, o que se explica por duas
ordens de razbes. Primeiro, pela incerteza que envolve as decisdes:
ninguém conhece a partida os estados do mundo que prevalecerdo
numa data futura, pois a informagéo disponivel é insuficiente a esse
respeito. Nio h4, assim, qualquer garantia de se tomarem as decisbes
acertadas 2 luz de um determinado critério de comportamento.
A racionalidade ¢ limitada, em segundo lugar, pela complexidade das
situagdes com que os agentes econémicos geralmente se encontram
confrontados. Tal complexidade impede-os de efectuarem célculos
rigorosos e leva-os a adoptarem procedimentos rotineiros.

Estas limitacdes vdo ter dois tipos de consequéncias nas opgdes
da empresa em matéria de organizagdo. Por um lado, a incerteza
quanto ao futuro e a complexidade da vida real levam a que os con-
tratos entre os agentes sejam incompletos, pois ninguém detém infor-
magdo suficiente para tornd-los a prova de tudo. Estes contratos sdo,
assim, geradores de inseguranca, a qual pode ser minimizada através
da opgdo pela internalizagdo, j4 que os membros da organizagdo se
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conhecem melhor e estabelecem entre si relagdes de maior mnﬁang
do que a que existe entre os agentes que se copfrqntam 10 mercag,,
Por outro lado, as limitagdes da capacidade deciséria traduzem.ge por
riscos nas decises tomadas, 0s quais podem também ser inimj

se tudo se passar no interior da organizag@o, onde existe mais inforp,,

¢do e maior capacidade de actuagZo sobre o curso dos acontecimento,

Oportunismo

Um outro aspecto da imperfei¢do da informac@o, para além d,
seu cardcter limitado para todos os agentes, € 0 facfto de que ela ¢
assimétrica, ou seja, reparte-se desigualmente pelo_s diferentes agentes
econ6micos. Os que detém maior quantidade de u_lformagiio podem,
assim, procurar tirar partido dessa vantagem e manipular as regras do
jogo a seu favor. Este oportunismo, por sua vez, tem tanto mais pos-
sibilidades de se manifestar quanto mais auténomos forem os agentes
econ6micos uns em relagdo aos outros, isto €, quanto maior for o
recurso ao mercado. A opgio pela internalizacdo aparece aqui, assim,
como uma forma de limitar a assimetria da informag&o.

Especificidade dos activos

A especificidade dos activos constitui um outro factor determinante
de custos de transacgio. Considera-se que um activo é especifico quando
apenas pode ser utilizado para o fim para que foi constituido ou que
lhe foi inicialmente atribufdo, ou ainda quando a sua reconversio para
outros fins envolve custos significativos. Esta especificidade tanto pode,
assim, dizer respeito a factores fisicos de produgdo como a factores
humanos.

A especificidade dos activos cria dois tipos de problemas no que
respeita & celebragfio e gestdo dos contratos. Por um lado, torna-0s
mais complexos do que os contratos relativos a activos polivalentes,
pois a especificidade obriga A definicio minuciosa de todos os direitos
e obrigagdes das partes. Por outro lado, atendendo aos investimentos
particulares que estes activos requerem e a escassez de oferta com qué
0 comprador se depara, ambas as partes tém interesse em optar por
contratos de longo prazo. Ora, num horizonte temporal alargado sur
gem mais imprevistos do que no curto prazo, o que pode implicar 2
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revisdo do contrato. Essa revisdo pode, contudo, revelar-se problema-
tica, dadas as expectativas iniciais, levando eventualmente a litigios
insandveis.

Deste modo, quer pela via da complexidade dos contratos, quer
em virtude do horizonte temporal em que estes se situam, a especi-
ficidade dos activos € geradora de custos de transacgdo, que serdo
tanto mais elevados quanto maior for essa especificidade. A vantagem
da internalizac@o das relacGes antes consumadas em contratos efectuados
através do mercado torna-se, assim, evidente.

Os trés factores descritos (racionalidade limitada, oportunismo e
especificidade dos activos) fazem, deste modo, deslocar a anilise da
eficiéncia para varidveis completamente ausentes da microeconomia
tradicional. A esta nova luz, certas operagdes de concentragdo que, de
acordo com a teoria convencional (mesmo nas suas versdes mais
actualizadas), poderiam ser consideradas como ameagas A concorréncia
e factores de redugdo do bem-estar, podem vir a revelar-se portadoras
de efeitos positivos. Mais: de acordo com a teoria dos custos de
transacg@o, a tendéncia natural das empresas é a de maximizarem a
eficiéncia, no sentido aqui referido, e ndo a de procurarem conquistar
poder de mercado. Deste modo, as concentragdes (assim como, de
resto, os acordos entre empresas, que s3o considerados uma solugio
intermédia entre mercado e integra¢do) devem beneficiar, a partida, de
uma presuncio favordvel quanto aos seus efeitos econémicos, nomea-
damente no quadro das politicas de concorréncia.

Custos de agéncia

A opgio pela organizagdo em detrimento do mercado tem, con-
tudo, os seus limites, pois h4 que atender as possiveis deseconomias
de escala a partir de certa dimensdo da organizago, assim como a um
conjunto de outros custos relacionados, em particular, com as diver-
géncias de interesses entre os membros da organizagdo, nomeadamen-
te entre proprietérios e gestores. Este tltimo tipo de custos tem sido
objecto de um vasto desenvolvimento na literatura econémica, ao longo
das dltimas trés décadas, em torno do conceito de custos de agéncia.
A imagem da teoria dos custos de transacgdo, também aqui a andlise
recorre 2 nogio de relagéo contratual e se baseia na hipétese de infor-
magio assimétrica.
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Os custos de agéncia sdo inerentes a chamada relagio ge ,, &
Considera-se relagdo de agéncia (Jensen e Meckling, 1976) uﬁl i,
trato no qual uma pessoa ou entidade (designada por Principal)c‘?n'
cumbe uma outra (o agente) de executar em seu nome A
minada acgdo delegando nesse agente um certo poder de degf;fr
Se ambas as partes desta relagdo procurarem maximizar o i beao.
-estar, hd boas razdes para pensar, defende esta teoria, que o age:lm
ndo actuar4 sempre em conformidade com os interesses do pﬂncipatf
Sio exemplos de relagdes de agéncia, as relagdes entre o empregay,
e o empregado num contrato laboral, entre os accionistas e og gestoreg
numa organizagio empresarial, entre as chefias e os subordinadog =
Administragdo Piblica, entre o Estado e um concessionério, entre Uma
empresa (actuando como principal) e um consultor (actuando cop,
agente), etc..

No que respeita, em particular a relagdo entre accionistas ¢
gestores, existe nela, como em qualquer outra relagio de agéncia, uy
problema de incerteza quanto ao comportamento do agente, desig-
nado por risco moral, de onde podem resultar custos, por diversas
vias. Em primeiro lugar, pode haver um desvio do comportamento do
agente (os gestores) em relagio aos interesses do principal (os accio-
nistas), consistindo na realizagdo de um esforgo insuficiente para atin-
gir os objectivos fixados. E provével que ocorra, deste modo, uma
perda de eficiéncia da organizagdo, a qual é susceptivel de tornar a
empresa num alvo fécil para uma operagio de aquisigio hosti.
As fronteiras da organizagio podem, assim, vir a encontrar-se alteradas.

Pode existir uma segunda fonte de custos de agéncia no pro-
blema chamado de selecgdo adversa. Atendendo a que h4 geralmente
uma relagdo positiva entre o volume de negécios da empresa € 2
remuneragdo dos gestores, a tendéncia natural deste vltimos é para
fazerem crescer a empresa o mais possivel e no mais curto espago d¢
tempo. Se, face aos investimentos necessdrios ao crescimento d2
empresa, os gestores conseguirem obter facilmente financiamento;
mesmo para os projectos de risco mais elevado e retorno mais incerto,
Junto de investidores em capital (accionistas anteriores ou outros), €@
vez do recurso ao crédito, que comporta encargos fixos, poderéo sef
levad9s a fazer crescer a empresa desproporcionadamente, 00 o
pr épr}o Interesse, mas provocando a deterioragdo do valor dos activos
€ prejuizos aos accionistas, .

. Duas outras vias através das quais podem surgir custos de 284
c1a sdo, por um lado, a dos incentivos e, por outro, a do controlo sobre
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| I
o agente. Uma forma de garantir a adequagdo do comportamento do

ente em relagdo aos interesses do principal é a da atribuicio de

centivos a0 agente, nomeadamente: de caricter financeiro. Um outro
neio para atingir o mesmo fim, € o contrczlo permanente do seu
comportamento. Qualquer uma das duas solugdes pode, contudo, reve-
Jar-se dispendiosa. '
) A teoria da relagdo de agéncia projecta, assim, uma nova luz
sobre a questdo da configurago da empresa, fornecendo uma pista
jnteressante para compreender, em particular, as fusdes e aquisigdes
determinadas por razdes de carécter financeiro. De facto, os estudos
empiricos existentes sobre os efeitos no plano financeiro das concen-
iracOes realizadas nas duas tltimas décadas parecem confirmar razoa-
velmente algumas das conclus6es desta teoria acerca das divergéncias
de interesses entre gestores e proprietdrios. Assim, enquanto os pro-
§pxietérios da empresa-alvo sdo habitualmente ganhadores, os resul-
itados das concentra¢des para os accionistas da empresa compra-
|dora parecem longe de poderem justificar, s6 por si, estas operagdes.
{De facto, elas parecem ter-se traduzido para eles frequentemente
{por prejuizos, e raramente tém proporcionado lucros significativos.
Em contrapartida, os gestores destas empresas parecem geralmente ver
o seu nivel de remunera¢éo aumentar em virtude de tais operagdes,
seja pela via do saldrio, dos prémios de gestdio ou das opcdes de
aquisicio de acgdes. (ver referéncias da literatura sobre estes efeitos
em Matos e Rodrigues, 2000).

Custos de transacgio e custos de agéncia constituem, deste modo,

duas bases de argumentagio adicionais a propésito das motivagdes e
dos efeitos das concentragdes. Ndo obstante o rigor formal que ji
acompanha hoje a explanag@o destes novos argumentos na literatura
econbmica, eles parecem, contudo, sofrer ainda de duas limitagSes
Importantes. Por um lado, as provas empiricas da sua validade perma-
necem, por enquanto, reduzidas. Por outro, eles parecem sacralizar a
empresa e perder de vista o consumidor. Em todo o caso, a distri-
buigio dos ganhos de bem-estar parece realizar-se aqui em circuito
f‘?ChadO, beneficiando apenas os agentes directamente envolvidos na
Vu'ia das empresas envolvidas em tais processos de concentragéo (pro-
Prietérios, gestores e, eventualmente, empregados).
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CONCLUSAO

Decorre desta exposigdo que as concentragdes, nop,
com base em operagdes de fusdo ou aquisicdo, podem ser i;i:me"_“
nadas por uma multiplicidade de forgas e que os seus efeitog ec(,ngul.s“’
dependem dos factores concretos que actuam em cada cag,, Mm{%
destes factores podem fazer das concentra¢des um meig para ayp,

a eficiéncia econémica e o bem-estar social. Cltay

A conquista de poder de mercado e, sobretudo, da capagj
para abusar deste poder, constitui, no entanto, um dos perigos inege
tes as concentragdes, pois 0 abuso de poder de mercado pode leVar]:
ineficiéncia e a redugdo do bem-estar. Embora o préprio mercyq, il
ele préprio gerador de contrapesos a esse poder, esses °°ntfapesosn;0
impedem necessariamente a ocorréncia destas perdas de eficiénciy
de bem-estar. Assim, a despeito da tendéncia existente numa parte g
literatura econémica actual para por em causa a intervengio dog -
deres piblicos (ou de outros 6rgdos reguladores) em matéria de cop.
centrages, essa intervengdo continua a revelar-se necesséria, devido 3
incapacidade de auto-regulagdo do mercado.

Sucede, porém, que os préprios poderes publicos se encontram,
eles préprios, frequentemente entre as forgas estimuladoras da concen-
tragdo, por razdes que nio tém necessariamente a ver com objectivos
de eficiéncia, mas antes utilizando as politicas de concorréncia como
instrumentos das politicas industriais ou de outras politicas. Num tal
contexto, torna-se particularmente dificil discernir a natureza dos dife-
rentes factores em jogo e, em particular, distinguir os que sdo gerado-
res de eficiéncia, sob qualquer uma das suas formas possfveis, dos que
estdo relacionados com objectivos de outra natureza, mesmo que social-
mente justificdveis. Deste modo, se a auto-regulagio do mercado.é
insuficiente como tal, também nZo é bastante, em si mesma, a exis
téncia de uma autoridade reguladora fora do mercado; é ainda neces:
sdrio que esta autoridade possa reger-se por critérios rigorosos € possd
actuar segundo a sua prépria légica.

Uma regulagdo com estas caracterfsticas parece ser 8 l?lelh;’r
forma de assegurar saldos de bem-estar positivos para a s“‘?d;?
como resultado das concentragdes e de garantir a necessAria COExis! "e
cia entre as grandes, as médias e as pequenas empresa. De fact® :e
existem forgas econémicas poderosas no sentido da concentraga® ¢
0 contexto actual na Europa e 2 escala mundial é propicio a ac¢
algumas dessas forgas, também & verdade que nenhuma delas $
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si, nem todas no seu conjunto, parecem encerrar um potencial ilimi-
tado de beneficios, de modo a transformar a grande empresa na solu-
¢io organizacional ideal em termos gerais. Na verdade, como escreveu
Schumacher (1973, p. 200) no seu Small is Beautiful, lembrando que
as tendéncias para a centralizacio e para a descentralizacio sdo como
as oscilagdes de um péndulo, provavelmente aquilo que é necessério,
em matéria de dimensdo das empresas, ndo € ter isto em detrimento
daquilo, mas sim ter isto e aquilo a0 mesmo tempo. Poderd apenas
acrescentar-se: e cada coisa no seu lugar.
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ANEXO 1

Fusées e aquisicoes
Envolvendo empresas da UE e realizadas quer 2 escala €Uropeia
quer 2 escala internacional ’

1200 Base: 198671988 = 100

1000 |- | D - Ambito nac

800 L

400

1 1 1 1 ] I 1 1 1 k]
1986 87 88 89 90 91 92 93 94 95 96 97

Niimero total

Ano de operagdes Variagdo %
1987 2775 :
1988 4242 52.9%
1989 6945 63.7%
1990 7003 0.8%
1991 6607 5.7&
1992 6005 -9.1%
1993 5740 -4.4%
1994 6334 10.3%
1995 6810 7.5%
1996 6327 7.1%
1997 7097 12.1%
1998(est.) 7600 7.3%

Fonte: CCE (1999)
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ANEXO 2

Efeitos do monopélio natural
(Economias de escala)

Pe |--------- SE——

Pc

P*

Qm Qe Q Q* Q

Na figura estdo representadas trés situagdes distintas:

Concorréncia perfeita, a que corresponde a curva de custo (e de oferta) C,
admitindo-se, por comodidade, custos constantes (custo médio e custo marginal
sdo, assim, idénticos);

Monopélio com a mesma curva de custo C da concorréncia perfeita, resul-
tando, por hipétese, da simples integragio de unidades produtivas anteriores num
centro de decisfio comum, sem alteragdo das estruturas produtivas;

Monopélio natural, com a curva de custo (médio e marginal) C’, abaixo de
C, em resultado da ocorréncia de economias de escala.

Em concorréncia perfeita, tendo em conta que a receita marginal ¢ igual ao
Prego?, o equilfbrio de mercado do sector em questdo obtém-se no ponto F, a que

-_—

* Em concorréncia perfeita, a venda de uma unidade suplementar néo supde

a redugio do prego, pois cada empresa produz uma quantidade negligencidvel em
relagdo A oferta total do sector.
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) o Pc e a quantidade produzida Qc. O excedente d
;odn:is‘fopn;: ﬁg‘? IFPc, ndo havendo lugar a excedente do produtor Vi‘;t?g:“mi
serem constantes. Cug

Em monopdlio com 0s mesmos custos da.concorréncia perfeita, teng
conta a curva de receita marginal do monopélllo Rm?, a condigio mﬂrgino em

imizagio do lucro é verificada no ponto J (igualdade entre Custo g, 2] g
receita marginal) e o equilibrio de mercado encontra-se no ponto H. Prego g C
para Pm e a produgio desceu para Qm. O excedepte do consumidor reduziy.ge biy
[HPm. A parte PmHIPc do excedente do consumu.ior anterior (IFPc) fo; mfcl"]?’a
para os produtores sob a forma de lucro extraordindrio (quantidade Produzigy Qﬁ
multiplicada pela diferenga entre o prego t.ie mercado Pm € o custo Margipg| Py
A parte HFJ desse mesmo excedente inicial .(lFPc) desapmu, dando oﬁgema'
uma perda de bem-estar social. O saldo deste tipo de monopélio em termos do Ty
estar é, assim, negativo.

Por sua vez, no monop6lio natural, onde a curva de custo desce para (o
resultado de economias de escala, a condigio marginal de maximizagao do lucry ¢
verificada no ponto L (intercepgdo da nova curva de custo marginal C’ com 3 curva
de receita marginal) ¢ o equilfbrio de mercado obtém-se no ponto G. O nive] de
produgdo que lhe corresponde é Qe, inferior ao de concorréncia perfeita (Qc), mas
superior a0 do monopélio anterior (Qm). O prego é Pe, superior ao de concorréncia
perfeita (Pc), mas inferior 20 do monopélio anterior (Pm). Em termos de bem-estar
e em relagdo 2 concorréncia perfeita, o excedente do consumidor reduziu-se para
IGPe. A parcela GFK desapareceu, representando uma perda de bem-estar social,
Contudo, o lucro extraordindrio € agora dado por PeGLP* (quantidade produzida
multiplicada pela diferenga entre o prego de mercado Pe e o custo marginal P¥).
A parcela PeGKPc deste lucro resulta de uma transferéncia de rendimento dos
consumidores para os produtores; a parcela PCKLP* corresponde a um acréscimo
de bem-estar social proporcionado pela redugdo do custo de produgio.

Assim, o monopélio natural gera uma perda correspondente ao tridngulo
GFK e um ganho dado pelo rectdngulo PcKLP*. O resultado liquido depende do
tamanho respectivo destas duas 4reas. Se a redugdo de custos proporcionada pelas
economias de escala for substancial (isto €, se houver um forte afastamento da
curva C’ em relagdo a C), o ganho pode exceder a perda, fazendo aparecer um saldo
de bem-estar social positivo. O monop6lio natural constitui, neste caso, uma solu-

¢fo mais eficiente do que a concorréncia perfeita,

S

2 Em. monop6lio, a curva de receita marginal encontra-se abaixo da corv 8
procura, pois, como a oferta do sector corresponde & produgfio de uma gt resf:zv
a venda de uma unidade suplementar supde a redugdo do prego, € esta S
baixar a receita relativa As unidades anteriores,
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MERCOSUL: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

por Alberto do Amaral Jinior*
INTRODUCAO

O Mercosul €, em menos de uma década, uma experiéncia de
integragdo bem sucedida. Os fluxos comerciais entre o Brasil e a
Argentina quintuplicaram de 1990 a 1998, impulsionados pela pro-
gressiva eliminag@o das barreiras alfandegérias. Se, no momento atual,
ainda n#o existe um mercado comum, € preciso reconhecer que avangos
substanciais se verificaram com a criagdo de uma 4rea de livre comércio
e de uma unido aduaneira. A institui¢géo do mercado comum parece ser
o fim para cuja realizac@o os Estados membros procuram empenhar-se.

A tentativa de consolidacio do Mercosul convive, hoje, com as
negociagdes para a criagio da Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA), prevista para ocorrer até o final de 2005. A ALCA representa,
inegavelmente, vantagens e riscos para o Mercosul. Os eventuais
beneficios decorrentes do aumento de escala e de redugéo de pregos
dos produtos e servigos coexistem com os riscos de desindustrializagdo
no Brasil, o pais mais desenvolvido da América Latina. H4, ainda, a
probabilidade de que a ALCA contribua para a erosdo do Mercosul
como bloco econdmico regional.

A integragdo sul-americana ganhou novo alento com a iniciativa
brasileira de promover a Ciipula de Brasilia, nos dias 31 de Agosto e 1
de Setembro de 2000. A reunido, que contou com a presenga de 12
presidentes sul-americanos, deu inicio aos entendimentos com a
finalidade de aprofundar a cooperag@o na América do Sul. Prova disso,

* Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Sfo Paulo.
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, isdo de intensificar o relacionamento comercia] -
rf:i)é:d:i:nls;ina com a celebragdo de um acordo de preferé, ci:; ZE}’—"?“
entre os dois blocos. Os desaﬁo~s postos pela criagio dg 3
novas perspectivas de cooperagao na .Ax‘nénca flo Sul defi €3
grande parte,0 papel da regido no cenéx'-lo internacional, A iy L 8
dos desafios do Mercosul, porém, exige l:lreve fef;réncia ot

itiram a sua constituigdo e que de certa forma :
?;:gﬁ;?; da América do Sul no limiar do sé€culo XXT. Permeiay ,

1. Os primérdios da Integracdo na América do Sul:
A Experiéncia da ALALC e da ALADI

As tentativas de integragdo econdmica na América Lating
remontam ao final dos anos 50 quando os estudos da CEPAL indicayay,
a diminui¢do do intercdmbio comercial entre os pafses da regido,
A integragdo econdmica foi entdo recomendada como meio capaz de
permitir a formagdo de mercados mais abrangentes e dinimicos, que
facilitariam o processo de substitui¢ao das importages.

Sob esta Gtica, onze paises celebraram, em 18 de fevereiro de
1960, com base em um projeto elaborado por técnicos da CEPAL, o
Tratado de Montevidéu, que criou a Associagdo Latino-Americana
de Livre Comércio (ALALC), cuja sede funcionaria na capital do
Uruguai '. O objetivo era instituir uma zona de livre comércio, no
prazo de doze anos, que ampliaria as trocas econdmicas incentivando
0 desenvolvimento industrial. Desde o inicio, o governo norte-americano
condenou a criagdo da ALALC, salientando que o comércio no conti-
nente deveria apoiar-se nos esquemas bilaterais 2.

Apesar de ndo alcangar o resultado almejado, a criagéio de uma
zona de livre comércio, a ALALC teve méritos incontestdveis. Em 1977,
o volume do comércio regional atingiu a cifra de 14,1% dobrando em
relagdo 2 taxa de 7,1% registrada em 1962 3.

''V. Betiol, Laércio, “Integragiio Econdmica e Unifio Politica Internacionel’
S#o Paulo, RT, 1968, 0

: Soares, Guido. “A Compatibilizagiio da ALADI e do MERCOSUL ¢om
GATT”, BILA, n.16, abril de 1995, pag. 24. 4ri0s

? Dados da CEPAL, apud BARRIA, Fernando Morales, “ALADI Coment de
Preliminares al Tratado de Montevidéu de 1980”, Santiago, Editora i
Chile, 1981, pég. 16,
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Na primeira fase de sua existéncia, de 1960 a 1969, ocorreu a
maior parte das 12.000 concessdes outorgadas em Listas Nacionais.
J4 na segunda fase, que cobre o perfodo de 1970 a 1980, faltou o
empenho efetivo dos governos com vistas a aumentar o nimero das
concessoes obtidas. Para eliminar o risco de extingdo iminente foi
firmado, em 1972, um protocolo prorrogando o periodo de transicéo
previsto pelo Tratado de Montevidéu até 31-12-1980.

Fiel ao espirito integracionista, a Bolivia, o Chile, a Coldmbia, o
Equador € o Peru conclufram, em 1969, o Tratado de Cartagena, que
originou o Pacto Andino. A Venezuela aderiu ao Tratado de Cartagena
em 1973, trés anos antes da retirada do Chile, verificada em 1976.

Com o propdsito de corrigir as imperfei¢des da ALALC e apro-
fundar o nivel de integrac&o econdmica, os onze Estados-Partes deli-
beraram criar a Associagio Latino-Americana de Integragéo (ALADI),
prevista no segundo Tratado de Montevidéu, celebrado em 12 de agosto
de 1980. Nao se pretendia, agora, fixar prazos rigorosos para a
constituigdo da 4rea de livre comércio. Segundo se acreditava, o esta-
belecimento de uma 4rea de preferéncias desembocaria, inevitavelmente,
na formagdo de um mercado comum latino-americano.

A érea de preferéncias compde-se de trés mecanismos: a Prefe-
réncia Aduaneira Zonal, os Acordos de Alcance Regional e os Acordos
de Alcance Parcial *. Enquanto os Acordos de Alcance Regional visavam
a suprimir as medidas administrativas que restringiam o comércio, os
Acordos de Alcance Parcial (AAP) objetivavam estimular a integrag@do
removendo os demais obstdculos que impediam os fluxos comerciais.
Os Acordos de Alcance Parcial contavam com a participagdo somente
de alguns Estados havendo a expectativa de que, com o decurso do
tempo, os beneficios auferidos viessem a suscitar o interesse dos demais.
Entre os mais importantes estio os Acordos de Complementagdo
Econémica, os Acordos Agropecudrios e os Acordos de Promogdo do
Comércio.

2. Antecedentes do Mercosul

As discussdes sobre o Mercosul tém enfatizado, quase exclusiva-
mente, o papel econdmico que a criagdo do Mercado Comum terd para

4 Baptista, Luis Olavo. O Mercusul suas Instituigdes e Ordenamento Jur{dico.
Sdo Paulo, LTR, 1998,
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os pafses da regido: xpo@ermzagg}o gle ;uas CC(t’;lOIrjias e i,"seﬂ;éo
competiiva no coméreo intemacional. Poucs. alncio, porgy,
sido dada aos aspectos politicos que tem cgntnbuldo Para viabiliy,
processo de integraggo.. Na v?-rdade, pode-se mesmq dizer Que 5
existéncia de pré-requisitos politicos estd na origem da Integracy, oy
em Curso. 5.z ..

No campo politico, 0s aspectos cruciais, que permitiram g gy;,
téncia de condigdes favordveis para a G do Mef‘fOSUI “foram o
mudangas do caréter das relagbes entre Bra’sﬂ e Arge,ntma” € 0 estape.
lecimento da democracia em ambos os paises 5. Até 0 final dos anog
70, as relages Brasil-Argentina foram marcgdas por disputas hegepg.
nicas e hostilidades latentes, que criavam situacdes de competico ¢
conflito.

A corrida armamentista entre os dois paises j4 se esbogava quandy
os dois governos recusaram qualquer comprometil_nento formal com 5
nio proliferagio de armas nucleares na regido. Mais tarde, j4 no inicio
da década de 70, as tentativas de dominio da energia nuclear e das
técnicas de enriquecimento do urinio, promovidas por ambos os paises,
comegaram a delinear um quadro cuja continuidade poderia acarretar
riscos para a estabilidade continental. O Acordo de Cooperagio Nuclear
de 1980 e os acordos que se lhe seguiram restringindo a utilizagéo da
energia nuclear para fins pacificos, inauguraram a fase de construgdo
da confianga miitua no plano estratégico-militar. Os acordos de coo-
peragdo no campo nuclear sdo, na verdade, subproduto da cooperagio
mais ampla que se verificou a partir da celebragio do Acordo sobre o
Aproveitamento dos Recursos Hidricos do Rio Paran4, em 1979.

A transigdo dos governos autoritarios para os regimes democréticos
foi, na realidade, o marco que tornou posstvel a transformagio das

$ Albuquerque, J.A. Guilhon. Mercosul: Integragdo Regional pés-Guerra Fria.
Poliftica Internacional, 1(2), Set/Out/Nov de 1992, y

Lafer, Celso. Perspectivas ¢ possibilidades da insergdo internacional do Brasil
Politica Internacional, 1(3), Dez/Jan/Fey, 1992-93.

Pefia, Félix. Pré-requisitos politicos ¢ econdmicos da integragfio. Polftica
Intemnacional, I(2), Set/Out/Nov de 1992.

Barbosa, Rubens Antonio, A Integragfio Regional e o Mercosul. Politica Inte
nacional, 1(2), Set/Out/Nov 1992,

~ Seitenfus, Ricardo, A Cooperaglio Argentino-Brasileira; Significado e Pers
pectivas. Lua Nova, n,18, Agosto de 1989,

Castro, Luiz Augusto de Aradjo. Brasil-Argentina: Medidas bi-laterais &

fortalecimento de confianga na Area do control entos. Polftica extern,
2(2), SeOut/Nov de 1993, SRR v W
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relagdes de conflito em relagSes de cooperagéo entre Brasil e Argentina.
A cooperagdo intergovernamental tem lugar quando as polfticas,
seguidas por determinado governo, sdo consideradas pelos outros
Estados de modo a facilitar a realizagéo dos objetivos de todos, ja que
resultam de um processo de coordenagio politica 6.

A cooperag@o, diversamente da harmonia, pressupde a existéncia
do conflito, envolvendo esforgcos para superd-lo . Neste sentido, a
cooperagdo ocorre quando os atores estéo em situagdo real ou potencial
de conflito, e ndo de harmonia. E esta a razdo que faz com que os
governos busquem a coordenagdo politica, evitando a continuidade
indefinida do conflito.

A passagem do conflito para a cooperagio, expressa em 1985 na
assinatura da Ata do Iguagu, no Programa de Integragio e Cooperagéo
Econdmica Brasil-Argentina, de 1986 e no Tratado Bilateral de Inte-
gracdo e Cooperag@o Econdmica de 1988, tem o seu ponto culminante
na celebragéo do Tratado de Assungio, em 26 de marco de 1991.

A criagdo do Mercosul nio pode ser imaginada fora dos marcos
juridicos e politicos surgidos com a redemocratizagdo dos paises latino-
-americanos. A complexidade da criagdo de um Mercado Comum
entre economias com caracteristicas diversas exige negociag¢do continua
e capacidade de didlogo. A discussdo em torno da institucionalidade e
da elaborag@o dos macro-modelos juridicos do Mercosul néo se pode
restringir as esferas governamentais.

O Mercosul somente poderd ser completamente efetivado no
momento em que houver um minimo de comprometimento social com
as metas governamentais assumidas previamente. Este fato é incom-
pativel com a l6gica de limitag4o e exclusdo da participagdo social que
domina os governos autoritirios. Da mesma forma que a redemocra-
tizagdo dos paises-membros do Tratado de Assung@o criou as condigdes
necessérias de cooperag@o regional, o retrocesso democratico é o maior
risco para o processo de integragdo.

Diante da formagdo de blocos econémicos, que caracteriza a
economia internacional a partir do inicio da década de 90, o Mercosul
representou o esforgo para elevar o grau de competitividade da regido
no comércio mundial. A adog¢do de politicas comerciais comuns
contribui para fortalecer as posigbes defendidas pelo bloco nos foros

% Keohane, Robert O. After Hegemony (Cooperation and Discord in the World
Political Economy), Princeton University Press, New Jersey, 1984, p.51.
7 Ob. Cit pp. 51,52,53.
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internacionais de negociagdo. Aumenta, em conseqiiéncia,a Possibij;

de obtengdo de maiores vantagenf comerciais, Como sucede ey dade
de produtos agricolas. A formagao de um grandt? mercado, cop,

de duzentos milhdes de consumidores, € uma importante ia Cercy
barganha nas negociagdes que se travam com outros Parceiros, de

Paralelamente, o crescimento dos fluxos comerciais pq integ
do bloco é importante fator de modernizag@o econdmica. As g, o lor
pacionais encontram-se mais expostas 2 competicdo, o que favy,
aprimoramento da qualidade dos produtos e servigos postos 3 disposigio
dos consumidores.

O Mercosul é, apesar disso, uma forma de regionalismo abert
que ndo se apbia em discriminagdes impostas a outros mercados,
Insere-se, nesta perspectiva, no espirito que orientou o GATT e que
agora norteia a atuacdo da Organizagdo Mundial do Comércio,

Finalmente, a criagdo do Mercosul foi extraordinariamente faci-
litada pelo substrato cultural comum compartilhado pelos quatro paises
que o compdem. A proximidade lingiifstica e a existéncia de culturas
que se entrelacam auxiliaram o entendimento e viabilizaram o didlogo
no plano regional.

3. Mercosul e os Desafios da Integracio

O primeiro grande desafio a ser enfrentado pelo Mercosul refere-se
ao impacto que a dicotomia prioridades internas versus compromissos
internacionais exercera sobre o processo de integragdo. No Brasil, 0
modelo de substituigio de importagées posto em pratica a partir dos
anos 50 enfatizou a necessidade de se construir um capitalismo nacional,
baseado na autonomia tecnolégica e na consolidagdo do mercado
interno.

As politicas de protegdo 2 indiistria nacional traduziram-se 0a
criagdo de incentivos fiscais a certas atividades e na estipulagio d¢
tarifas alfandegérias elevadas para os produtos importados. Com ©
esgotamento do modelo de substituigio de importagdes, tornou-s¢
necessario rever as estratégias de insergdo do Brasil na economia inté®
nacional.

O governo brasileiro empreendeu, na década de 903 f‘mp o
programa de liberalizagdo comercial, no qual se inclui a revisao ¢ "
barreiras alfandegérias e ndo alfandegérias. A instabilidade economlie
que tem caracterizado os pafses latino-americanos, no entanto, SUg®
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a possibilidade de que as ‘priox.'idades_ internas venham a sobrepor-se
a0s COMPromissos internacionais previamente assumidos.

Em 1999 a desvalorizagéo do real afetou as relagdes comerciais
entre o Brasil e a Argentina. O governo argentino decidiu impor sobre-
taxas as exportagbes brasileiras, devido & perda de competitividade
dos produtos daquele pais. Este fato somado as dificuldades econ6micas
que o Brasil experimentou no periodo reduziram o intercimbio comer-
cial no interior do bloco, constituindo-se em ameaca 4 continuidade da
integrag@o.

A existéncia de regimes cambiais diversos nos dois pafses —
paridade fixa entre o peso e o d6lar na Argentina e cimbio flutuante
no Brasil — € sem divida obstdculo ponderivel A harmonizagdo das
politicas macroecondmicas. Com isso abre-se a possibilidade da adogdo
de politicas econdmicas que privilegiem exclusivamente os interesses
domésticos limitando a fixag8io de metas de alcance regional.

Em segundo lugar, € preciso indagar em que medida o Mercosul
tem sido realmente encarado como projeto das sociedades nacionais
dos paises membros e ndo como projeto dos respectivos governos.
A participag@o social na discussdo das decisdes referentes a criagio e
institucionalizacdo do Mercosul tem sido desigual nos diversos paises.
Na Argentina e no Uruguai, esta participagdo é sensivelmente maior
que a verificada no Brasil.

E verdade que, no caso brasileiro, importantes tentativas tém
sido feitas para ampliar a participa¢do social no debate em torno da
institucionaliza¢do do Mercosul. Apesar disso, a participa¢do da socie-
dade ndo € ainda acentuada, exigindo, por isso, a sua ampliagdo.

O reduzido grau de participagdo pode acarretar a auséncia de
comprometimento efetivo da sociedade com os objetivos estabelecidos
pelo Tratado de Assungdo. A participagdo nas discussdes relativas aos
vérios aspectos da construgio do Mercado Comum n@o pode envolver,
tdo-somente, alguns segmentos académicos e empresariais. Paralela-
mente, como decorréncia talvez deste problema, os efeitos do Mercosul
sdo percebidos de forma diferente nas diversas regides do Brasil.
Enquanto os Estados do sul e sudeste discutem as oportunidades comer-
ciais e as perspectivas econémicas que o Mercosul ird proporcionar, os
Estados do norte-nordeste tendem a encarar o mercado comum como
um processo que pouco os beneficiard. Dentro desta perspectiva, a
questdo central, pelo menos no caso brasileiro, é tornar o Mercosul
n3o apenas um projeto governamental mas uma aspiragdo de toda
sociedade.
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Em terceiro lugar, o Mercosul registra profunda assimetris ¢,
os Estados que dele participam. Este fato pode: S€r, a0 mesmq ten?
fator de instabilidade ou prentincio de vulnerabilidade. Po,

A estabilidade econdmica do Brasil e da Argentina pode, garang;
o éxito do Mercado Comum, da mesma forma que a OCOTTénciy g,
crises internas nestes paises afetaria a cqordenagio exigida pelo Process,
de integragio. Além disso, a assimetria e{ltr? 0S atores se farg seng;,
quando da elaboragdo dos macro-modelos juridicos em torno dos Quaig
se organizard o mercado comum.

A importancia desta questdo revela-se, de modo particular, em
relagdio & harmonizagéo legislativa em 4reas cruciais para o éxito g,
integragdo regional. Em matéria de protecdo ao consumidor, por
exemplo, o Brasil e a Argentina dispdem de legislagGes especificas,
cujas regras ampliam consideravelmente os direitos dos consumidores
e estabelecem novas hipéteses de responsabilizagido dos fornecedores,
Neste campo, a divida reside em saber se o paradigma que nortears 3
elaboragéo das regras de consumo no dmbito do Mercosul serd as
legislacGes brasileira e Argentina ou se, ao contrario, serd outro modelo
legislativo, mais condescendente com os clamores do setor industrial
dos demais paises.

Em quarto lugar, as questdes institucionais assumem importincia
particular se a finalidade visada for realmente a institui¢io de um
mercado comum. Qual serd a conformagdo institucional do Mercosul?
Quantas serfo as institui¢Ses criadas e quais as suas atribuigdes? Quais
serdo as caracteristicas dos procedimentos decisérios no 4mbito do
mercado comum? O modelo institucional adotado pela UE serd o
paradigma que orientar4 a criagdo das instituigdes do Mercosul?

A implantagio do mercado comum exigird, provavelmente, a
criagdo de instituigdes de cardter comunitério e supranacional Néo é
légico que o funcionamento de uma zona de livre comércio, o estabe-
lecimento da tarifa externa comum e a harmonizagdo das polftic&_ls
macroecondmicas possam ser realizadas prescindindo-se da existéncia
de 6rgdos encarregados da suaformulagéo e execugdo.

O problema surge, porém, no momento em que a criagdo de
6rgéios comunitdrios requer algum tipo de restrigdo da soberania dos
Estados, algo, alids, que se choca com o principio da soberani?
ardentemente defendido pelos Estados latino-americanos.

A criag#o de instituigBes supranacionais significa dar um pass0 2
frente em relagio ao estégio em que presentemente nos encontramos:



MERCOSUL: Desafios e Perspectivas 59

Na fase atual, 0s 6rgdos do Mercosul consagram apenas os relaciona-
mentos intergovernamentais, sem qualquer cariter de supranaciona-
lidade. L

A criagdo de 6rgdos comunitarios, por sua vez, impde aos Estados
a obrigagdo de se submeter as decisdes tomadas no interesse do Mercado
Comum, acima, portanto, dos interesses de cada governo individual-
mente considerado.

No Mercosul a questdo central € estabelecer os critérios que
permitirdo a tomada de decisGes vinculantes para os Estados-Membros,
levando-se em conta a assimetria dos atores envolvidos. O critério de
unanimidade, ora vigente, que confere a cada Estado o direito de veto
em relagdo as decisdes contrérias aos seus interesses, parece incompa-
tivel com o efetivo funcionamento do mercado comum.

No Mercosul o problema tem importéncia especial, pois os Esta-
dos-Partes sdo muito heterogéneos. O sistema decisério a ser criado
deveria refletir a diversidade de peso econémico e demogréfico dos
parceiros a partir da instituigio de um sistema de votagéio ponderada
para certas matérias que exigem maior flexibilidade e rapidez em sua
implementagdo. Este fato ndo excluiria, de todo, a tomada de decisGes
com base no consenso, que continuaria admitido em situagdes especiais,
como é o caso da mudanga dos tratados constitutivos ou de interesse
nacional relevante. As matérias rotineiras, como a convocagdo de
reunides, deveriam ser submetidas ao principio da maioria simples,
enquanto as decisdes acerca de temas politicos e econémicos exigiriam
maioria qualificada.

Em quinto lugar, as vicissitudes enfrentadas pelo Mercosul em
1999 comprovam a urgente necessidade de aprofundamento da inte-
gragdo. A sobrevivéncia do Mercosul parece depender, cada vez mais,
da tomada de decisdes que consolidem o bloco, ultrapassando a fase
da unifio aduaneira. A harmonizagio de regras no setor de servigos,
cobrindo 4reas como telecomunicagdes, servigos financeiros e infor-
mética, poderia ser o principio desta nova etapa.

Por dltimo, o fortalecimento do Mercosul é fundamental nos
entendimentos sobre a criagdo da Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA), atualmente em curso. A propésito, vale lembrar que o projeto
da criag3o da Area de Livre Comércio das Américas surgiu na Ciipula
de Miami, em Dezembro de 1994, quando os chefes de Estado e de
governo de 34 pafses do continente americano acordaram que no mais
tardar até 2005 seriam conclufdas as negociagdes para a sua formagéo
e implementag#o.
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es do Mercosul tém realgado, diante da possibiy;
msﬁn(xi):iga;se uma Area de Livre Comércio das Américas, og Seguim:
P°nt0:: Que a ALCA seja objeto de consenso hemisférico vojag,,
o livre comércio; ‘

2. Que a ALCA seja baseada nos esquemas mais Profundog &
i 30 existentes;
mtegl;‘} Que resulte de negociagdes de c?rétej gradual e Progressiy,
cujo ritmo seja compativel com a consolidacio & aperfeigoament, de
vérias iniciativas de integracdo em curso no continente;

4. Que seja constituida sobre COMPromissos equilibrados, eqili-
tativos e vantajosos para cada uma das partes, assumidos complety e
simultaneamente pelos 34 paises;

5. A previsio de que os pafses definam produtos ou setopeg
econdémicos que possam ser objeto de tratamento especial dadas ag
suas peculiaridades;

6. A promogdo ampla da participagdo e integracdo dos diversos
setores da sociedade civil dos paises envolvidos, em especial, os
empresérios, trabalhadores e consumidores, pois somente assim a
abertura dos mercados continentais terd legitimidade e significard um
bem comum a ser preservado e fortalecido .

4. As perspectivas do Mercosul

O fortalecimento do Mercosul é uma possibilidade plausivel em
condigSes de se realizar no futuro préximo. Passos importantes tém
sido dados com vistas a ampliar a integragdo na América do Sul, fator
decisivo para conferir A regiio maior peso nas negociagdes da ALCA.

Nos dias 31 de agosto e 1 de setembro de 2000 doze presidentes
de pafses sul-americanos se reuniram em Brasflia para cuidar de temas
rel_atiyos. a integragdo regional. A Ciipula de Brasflia teve trés fungdes
principais:

a) sedimentar, no plano polftico, a cooperago entre os pafses 2
América do Sul. Vale lembrar que, pela primeira vez
histéria, assistiu-se a um encontro com esta dimens&o-
Os chefes de Estado presentes & reunifio estavam convictos de

* Lampreia, Luiz Felipe.

“Oc ALCA", Revist?
do Politics Exisrus, vl 5 oF onsenso brasileiro em torno da

4, vol. 6 n° 1 - Margo-Agosto, 1997.
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que 0 aprofundamento da cooperagdo € o Gnico modo eficaz
de solucionar os problemas comuns ao subcontinente
americano.

b) Definir prioridades no ambito da integragdo regional.

¢) Estabelecer metas para a integragdo fisica dos paises sul-
americanos.

Niveis mais intensos de cooperagdo constituem o melhor modo
de enfrentar os desafios da realidade internacional no limiar do século
XX1. Da construgdo de mercados regionais a transnacionalizagéo dos
delitos, cujo exemplo mais conspicuo é representado pelo trafico de
drogas, a cooperagcdo permite estabelecer pautas de conduta, que
reduzem as incertezas e aumentam os beneficios favorecendo a insercéo
na economia globalizada. Se a democracia viabilizou a formagdo do
Mercosul, o aprofundamento dos regimes democréticos ser4 decisivo
para consolidar a cooperag@o sul-americana °.

No encontro de Brasflia decidiu-se iniciar as negociagdes do
acordo de preferéncias tariférias entre o Mercosul (Brasil, Argentina,
Uruguai e Paraguai) e a Comunidade Andina (Peru, Equador, Bolivia,
Colombia e Venezuela), a ser concluido até 2002. A integracéo com a
Comunidade Andina poder4 contribuir para elevar o grau de coesdo
na América do Sul. Os projetos na 4drea da infra-estrutura, que irdo
facilitar o comércio regional, serdo discutidos pelo Comité de Direcio
Executiva criado na reunifo de Brasilia.

O Banco Interamericano de Desenvolvimento, BID, elaborou um
plano de agdo com o objetivo de orientar os governos na tarefa de
promover a integracio fisica da regido. O documento, divulgado no
final da Cidpula de Brasilia, ressalta que os projetos de infra-estrutura
deverdo abranger os setores de transportes, energia e telecomunicagdes.
A sua implementagdo considerard os aspectos sociais € ambientais
envolvidos, bem como o impacto hoje exercido pelas tecnologias da
informag3o.

O desenvolvimento da infra-estrutura fisica, contemplado no plano
de agdo do BID, pretende facilitar os fluxos de comércio, investimento
e informagfo dentro de cada pais e entre as nagdes. Um dos principais

S o

* Marcovitch Jacques. “América do Sul — democracia e valores”. In: Revista

de;:;)lftica Externa — vol. 9 — n. 2 — Editora Paz e Terra, S&o Paulo, set./out. 2000.
P.- 30 e ss.
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desafios a ser enfrentados serd melhorar a gestdo das Passage,

fronteira, aperfeigoar a coordenagio regional .de planos de invegg 1S de
privilegiando-se os projetos com base nos méritos técnicos e econgy; -
que possuem. =

O adensamento da integrago ndo encontra respaldo SOmenge
iniciativas dos governos, sendo defendido por organismos internacjq,-
e pela iniciativa privada. A Comissdo Econdmica para a Américy | .-

e Caribe, CEPAL, vinculada 4 Organizag¢do das NagGes Unidas, Susteny
que a uniZio dos pafses sul-americanos devera ir além do livre Comérej,
regional, incluindo temas sociais, politicos e culturais. A in <
dos programas de satide é, segundo a CEPAL, um caso tipico que
merece a atengdo especial dos governos.

O Conselho Empresarial da América Latina, CEAL, divulggy
durante a reunido de chefes de Estado da América do Sul a Carty g,
Brasilia, na qual sugere que seja adotada uma moeda comum para 5
regido. Entre as propostas apresentadas consta a criagdo de uma agend,
de contato entre as autoridades fiscais e monetarias dos paises para
possibilitar a coordenagdo, harmonizagao e convergéncia das politicas
macroecondmicas.

O CEAL propds, também, a criagdo de um 6rgao de controle e
inspego regional para eliminar as barreiras fitosanitérias. Este 6rgio
seria supra-nacional e centralizaria o controle sobre a fiscalizacio animal
na América do Sul.

A Carta de Brasilia destacou a participagio do setor privado em
projetos de infra-estrutura que se destinam a proporcionar o funcio-
namento eficiente do mercado regional integrado. Encarece, ainda, a
importéncia da cooperag@o solid4ria entre os paises para o financiamento
de projetos regionais.

A demonstragdo de que o adensamento da integragio sul-ame-
ricana ndo se limitard aos temas econdmicos estd na aceitagio da
“clusula democrética”, inserida no Comunicado de Brasilia, assinado
pelos chefes de Estado que compareceram ao encontro. A “cléusula
democrética” obriga os pafses a manter a democracia a fim de qué
possam continuar a participar do processo de integragéo. )

Convém lembrar, a propésito, que a “cldusula democratica” foi
prevista pelo Tratado de Assungfio, desempenhando papel vital 12
resolug@o das crises internas enfrentadas pelos membros do MercoS'{I-
Quando o assassinato do vice-presidente do Paraguai representou s¢ni2
ameaga & preservago do regime democrético naquele pafs, a “cl4usula
democrética” legitimou a reagdio dos demais membros do Mercosul
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que se manifestaram em prol da preserva¢do da democracia no Paragl.lai.
Numa érea que vive sob o perrr.lanent;c riscq das tc.antagﬁes ?utoritérlas,
a “clausula democrética” associa a e?ilsténcla de liberdade interna para
a formagéo da vontade coletiva ao didlogo entre os governos, capaz de
conduzir ao entendimento e & cooperagdo.

A integragdo comercial na América do Sul trard ganhos ao ampliar
o comércio, fato que auxiliard a aumentar e a distribuir a renda na
regido. E natural que com a intensificagdo do relacionamento econémico
as pressoes de grupos que ndo querem perder antigos privilégios se
multipliquem em escala vertiginosa. Por isso, é preciso que os governos
estejam desde ji preparados para enfrentar as resisténcias potenciais
que certamente advirdo com o incremento do comércio.

Afora o contencioso envolvendo produtos téxteis, o qual foi
encaminhado a Organiza¢do Mundial do Comércio, OMC, Brasil e
Argentina protagonizaram disputas em algumas 4reas, tais como 0
regime automotivo, o comércio de agicar e de frangos. A suspeita de
dumping levou a Argentina a estabelecer preco minimo para a impor-
tagdo de frangos provenientes do Brasil, atitude que motivou o governo
brasileiro a acionar os mecanismos de solu¢do de controvérsias do
Mercosul '°.

A desvalorizagdo do real provocou a redugdo do comércio entre
Brasil e Argentina de US$ 18,4 bilhGes em 1998 para US$ 13,4
bilhdes em 1999. A necessidade de superar os problemas derivados da
existéncia de regimes cambiais distintos aliada a fung@o estratégica do
bloco para os paises membros foram as causas do relancamento do
Mercosul no ano 2000. Este processo procura realizar, a0 mesmo
tempo, dois objetivos principais: consolidar o mercado interno regional
¢ incentivar as exportagdes do Mercosul para outros mercados como
forma de garantir o crescimento sustentdvel do bloco no longo prazo.

Os governos partilham o entendimento de que a consolidagéo do
mercado interno regional pressupde a eliminagdo das restrigdes ndo-
-tariférias ainda existentes assim como o aperfeicoamento e implemen-
tagdo da tarifa externa comum. A meta de substituir os mercados
nacionais por um grande mercado regional exigird a supressdo dos
mecanismos de defesa comercial intrazona, que dardo lugar ao apare-

. ' Ferrer Aldo. “A relagdo Argentina-Brasil no contexto do Mercosul e a
Integracio sul-americana”. In: Revista de Polftica Externa — vol. 9 — n. 2 — Editora
Paz e Terra, Sao Paulo, set./out. 2000. p. 13 e ss.
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. armOnicas em matéria de CONCorréncia, repy:. .
m:f;: :uir:z:ham a distorcer o relacionamento entre ™ Agenge,
econbl:‘!;lczia externa, a intengio é fortalecer o Papel do M‘“x)sm

ator vélido no plano internacional. As negociagSes COmercig
como i dina, que terdo infcio em 30 de junko
com a Comunidade Andina, q - de 209
serdo realizadas pelo Mercosul, e ndo pelos pafsef membros, jp - .’
dualmente considerados. Ganhou vigor a disposigZo de se Tegociar
celebragio de acordos de livre comércio com 0 México, Israe], Japio
China, Coréia e Africa do Sul, além de dar continuidade as DegOciage,
atualmente em curso com a Unido Européia.

O aumento da produtividade, a execugdo de politicas setoriajs
regionais e a elevagdo constante da competitividade dos bens ex;
sdo condigdes bésicas para que 0 Mercosul se transforme em platafory,
de exportagio regional. Os governos dos paises membros salientap
que a perspectiva continental do Mercosul € a dos “building blocks”
isto é, o fortalecimento do Mercosul, com capacidade de dialogar com
outros esquemas sub-regionais, € indispensével para a construgio da
Area de Livre Comércio das Américas.

E pouco provével que seja possivel a aplicagéo no subcontinente
americano da férmula empregada pela Unido Européia, que procurou
compatibilizar o alargamento ao aprofundamento da integragio econd-
mica. Semelhante expediente talvez ndo tenha &xito na América do
Sul, em virtude da tendéncia que a globalizagdo estimula de favorecer
o livre comércio.

Cabe advertir, porém, que a integragio dos pafses sul-americanos,
de maneira similar a que ocorreu na Europa, com a adogdo de uma
moeda comum, ser4, certamente, um processo lento, pois pressupde a
convergéncia macroecondmica entre as nagdes. E imprescindivel, sob
este aspecto, que haja polfticas mais ou menos comuns nos setores
fiscal, monetério e cambial. Sem politicas equilibradas nos dominios
fiscal e cambial ndo € factfvel o aprofundamento da integragdo.

Os bons resultados que o Mercosul experimentou decorreram,
sobretudo, dos processos de estabilizagio adotados pelo Brasil e pela
Argentina. Os governos estiio agora conscientes da necessidade de
integrar o8 processos produtivos concebendo ambiciosos projetos de
infra-estrutura regional,

O aprofundamento da integragfio na América do Sul parece tef
sl'do'q estratégia escolhida, ainda que de forma néio confessada, paré
viabilizar a participagio mais vantajosa dos pafses sul-americanos 10
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rocesso de criagdo da Area de Livre Comércio da_s Américas (AL.CA),
cuja conclusdo deverd ocorrer em 2005. As nf:~goc1§g§es para a criagdo
ALCA iniciaram-se, efe.twamente, na reunido ministerial de Denver,
em 1995, tendo prosseguido nas reunides ministeriais de Cartagena
(1996), Belo Horizonte (1997), Sdo José da Costa Rica (1998) e Toronto
(1999)- )

Os governos concordaram que a cada 18 meses serd realizada
uma reunido de ministros e decidiram instituir um Comité de Nego-
ciagdes Comerciais integrado pelos Vice-Ministros das Relagtes Exte-
riores, que promover4 reunides semestrais. Existem hoje 9 grupos de
negociagio sobre 0s seguintes temas: acesso a mercado, investimentos,
servigos, compras governamentais, solug@o de controvérsias, agricultura,
direitos da propriedade intelectual, subsidios, direitos antidumping,
medidas compensatérias e politica de concorréncia !'. Acordou-se, tam-
bém, a instalagdo de trés instdncias nf3o negociadoras: o Grupo
Consultivo sobre Economias Menores, 0 Comité de Representantes
Governamentais encarregado de analisar as sugestdes e criticas dos
diferentes setores sociais e 0 Comité Conjunto sobre Comércio Eletrd-
nico. A quinta Reunido Ministerial da ALCA ocorreu em Toronto, em
novembro de 1999. Na ocasido foram adotadas 18 medidas de facilitagdo
de negécios (oito na drea de procedimentos aduaneiros € dez na érea
de transparéncia) e estabelecidas as diretrizes para as futuras negociagdes
até a proxima Reunido Ministerial que acontecerd em Buenos Aires,
em 2001.

As negociagbes para a criagdo da ALCA tém como pano de
fundo enormes assimetrias regionais. Enquanto os EUA detém 75%
do PIB continental, o Brasil e o Canad4 possuem, respectivamente,
7% e 5% do PIB da regido. A participagdo do México e da Argentina
gira em torno dos 3% ao passo que os demais paises, individualmente,
participam com 1% ou menos do PIB continental 2,

As empresas norte-americanas ambicionam, com a criagdo da
ALCA, conquistar novos mercados, nos quais a renda dos consumidores
tender4 a elevar-se num curto espago de tempo. Nos EUA, ao contrério,

" SimBes Antonio José Ferreira. “O Brasil ¢ a ALCA no limiar do novo
nu!énio - algumas reflexdes”. In: Revista de Polftica Externa — vol. 8 — n. 2 -~
Editora Paz e Terra, Szio Paulo, set./out. 1999. p.32ess.

2 Dupas Gilberto. “Assimetrias econdmicas, 16gica das cadeias produtivas e
Politicas de bloco no continente americano”. In: Revista de Polftica Externa — vol. 9
= 1.2 - Rditora Paz e Terra, Sdo Paulo, set./ out. 2000. p. 20.
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néo h4 indicagdes da possibilidade de crescimento da demanda adicig,

de produtos como refrigerantes, fornos microondas e telefones celulag,
€, num futuro ndo muito distante, o nimero de pessoas Conectadag
internet néo apresentar4 crescimento anual signiﬁcaﬁvo B, As grandeg
corporagdes empresariais norte-americanas deposnan.l 10 NOVO mercag,
a ser institufdo a esperanga de obter maiores crescimentos Marginais
de consumo de bens e servigos, muitos dos quais néo revelam Potenci]
de expansio no mercado norte-americano. Com a formagio da ALCp
0s produtos e servigos originados no NAFTA atingiriam, sem barrejrag
ou tarifas, cerca de 337 milhdes de virtuais consumidores.

A politica posta em pratica pelos EUA nos préximos anos serg
fundamental para definir os contornos da integracdo american,
E improvavel que os EUA busquem consolidar a ALCA atraindo og
pafses da América Central e procurando isolar o Brasil, que resiste 3
rapidez que o governo norte-americano pretende imprimir a constituicsio
da Area de Livre Comércio das Américas. Tudo indica que o Mercosu]
ampliado, abrangendo, eventualmente, toda a América do Sul, serd um
interlocutor de peso indiscutivel nas discussdes da ALCA, com
capacidade para influenciar na determinagéo do ritmo e da velocidade
de sua criag@o. Ndo est4 afastada, evidentemente, a possibilidade de o
Mercosul ampliado conviver, com base no pluralismo convergente,
com 0 NAFTA expandido, do qual fagam parte os EUA, o Canadj e o
México, além dos paises da América Central. Afinal, a fecundidade do
inesperado pode surpreender a prudéncia de qualquer analista.

13 Dupas Gilberto. Artigo citado, p. 21 e ss.
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por Marta Chantal da Cunha Machado Ribeiro®

SUMARIO: Introdugdo. A consagragdo da responsabilidade
civil extracontratual dos Estados-membros pela violagiio do Direito
comunitério. 1. Enquadramento no plano dos princfpios. 2. O ac6rdio
Francovich e o acérddo Brasserie du pécheur e Factortame: afirma-
¢do da responsabilidade civil do Estado e procura de defini¢do de
um regime geral. a) Justificagio da competéncia do TICE. b) Fun-
damentos. ¢) Condigdes comunitirias minimas exigidas. d) A auto-
nomia processual e institucional dos Estados-membros. 3. Aprecia-
¢do suportada pela evolugdo jurisprudencial posterior. Efeitos na
ordem juridica portuguesa. 1. Responsabilidade por actos legislativos.
2. Responsabilidade por actos da administragdo. 3. Responsabili-
dade por actos jurisdicionais. Conclusdo final

INTRODUCAO"

J4 ndo constitui novidade para a honrosa assembleia que me
escuta o qualificativo de “atrevida” ou “criativa” relativamente a
uma ou outra decisdo que o Tribunal de Justica das Comunidades
Buropeias (TJCE) tem tido ocasido de tomar, arrastando consigo a
evolugio de concepgdes e a reformulagdo de principios que déo corpo
3s ordens jurfdicas nacionais. Neste enquadramento insere-se, indis-

* Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
** Reproduz-se neste trabalho uma conferéncia proferida no Centro de Estu-
dos Judicirios, em Lisboa, no dia 27 de Junho de 2000.
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cutivelmente, o tema que me foi proposto desenvolver e cuja impor.
tancia espero conseguir fazer chegar até vos. A responsabilidade civil
extracontratual dos Estados-membros pela violagdo do direito Ccomy.
nitério foi inaugurada pelo ac6rddo Francovich, de 9 de Novemby, de
1991'. O regime comunitério global s6 foi, contudo, definido no acérdg,
Brasserie du pécheur e Factortame, de 5 de Margo de 19962, frytq do
amadurecimento da problemética complexa subjacente ao tema que g6
o necessério decurso do tempo torna possivel.

A responsabilidade do Estado pelos prejuizos causados aos par-
ticulares (contencioso subjectivo) ndo estd consagrada em nenhumg
disposigao dos Tratados comunitérios. Mesmo perante a Comunidade
Europeia revelam-se frigeis as garantias convencionais do cumpri-
mento das obrigaces comunitérias pelos Estados-membros. Referimo-

! Proc. C-6/90 e C-9/90, Col. p. I-5357. Para mais desenvolvimentos ver o
nosso trabalho Da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito Comunitd-
rio, Coimbra, Almedina, 1996.

2 Proc. C-46/93 e C-48/93, Col. p. I-1029. Para mais desenvolvimentos ver
0 nosso trabalho, op. cit., p. 165; Nicholas EMILIOU, «State liability under community
law: shedding more light on the Francovich principle?», ELR, 1996, vol. 21, n.° 5,
p. 399; Julian LONBAY e Andrea BIONDI, Remedies for breach of EC law, Chichester,
Wiley, 1996; Georges VANDERSANDEN e Marianne DONY, La responsabilité des Etats
membres en cas de violation du droit communautaire — Etudes de droit
communautaire et de droit national comparé, Bruxelas, Bruylant, 1997; Francette
FINES, «Quelle obligation de réparer pour la violation du droit communautaire?
Nouveaux développements jurisprudentiels sur la responsabilité de “I’Etat
normateur’», RTDE, 1997, n.° 1, p. 69; Melchior WATHELET e Sean VAN RAEPEN-
BUSCH, «La responsabilité des Etats-membres en cas de violation du Droit Communau-
taire. Vers un alignement de la responsabilité de 1’Etat sur celle de la Communauté
ou I'inverse?», CDE, 1997, n.° 1-2, p. 13; Olivier DUBOS, «Le principe de la
responsabilité de I’Etat pour violation du droit communautaire», RAE-LEA, 1997,
n.° 2, p. 209; Christopher HIMSWORTH, «Things fall apart: the harmonisation of
community judicial procedural protection revisited», ELR, 1997, vol. 22, n.° 4,
p. 291; Matthias RUFFERT, «Rights and remedies in european community law: a
comparative view», CMLR, 1997, vol. 34, n.° 2, p. 307; Nadine DANTONEL-COR,
«La violation de la norme communautaire et la responsabilité extracontractuelle de
I’Etat», RTDE, 1998, n.° 1, p. 75; Sophia ABOUDRAR-RAVANEL, «Responsabilité et
primauté, ou la question de l'efficience de 1’outil. A propos du principe de 1?
responsabilité extra-contractuelle des Etats membres pour violation du droit
communautaire», RMCUE, 1999, n.° 431, p. 544. O Gabinete de Direito Europeu,
do Ministério da Justica, organizou uma compilagdo dos acérddios mais importantes
sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado por violagdo do direito comu-
nitério, Colec¢do Divulgagdo do Direito Comunitdrio, 1998, Ano 10, n.° 27.
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_nos, principalmente, ao principio da solidariedade previsto no artigo
10° CE e ao seu principal instrumento de defesa, a acgéo por incum-
rimento (contencioso objectivo) prevista nos artigos 226.° a 228.°
CE. Efectivamente, a solugdo aqui indicada, embora inédita (em dl-
tima instdncia, condena¢@o do Estado ao pagamento de uma quantia
fixa ou de uma san¢do pecunidria tempordria) mantém-se tributéria
das debilidades e, muitas vezes, ineficécia dos mecanismos de sangdo
encontrados pelo direito internacional. Além disso, o procedimento é
consabidamente moroso, sem participacdo directa dos particulares e
ndo lhes oferecendo uma protec¢@o efectiva e imediata dos direitos
conferidos pela ordem juridica comunitiria. Foi longo, por conse-
guinte, o caminho que o principio da responsabilidade civil extracon-
tratual do Estado teve de percorrer. Por um lado, pela barreira legal
atrds enunciada. Por outro lado, porque o espirito que preside a ac¢do
por incumprimento parece muito distante das exigéncias de protecgéo
efectiva e imediata dos particulares, facto que constitufa uma barreira
psicolégica a admissibilidade do principio.

As resisténcias, embora numerosas, nio impediram os juizes do
TICE de, no dmbito do reenvio prejudicial, chamar a si o protagonismo
da consagracéo do novo principio que, alids, o sentido da evolugdo da
jurisprudéncia ja deixava adivinhar®. As decisdes anteriores ao ac6rdao

3 Relativamente ao Tratado CECA, no acérdio Humblet, de 16-12-1960, proc.
6/60, Rec. p. 1124, reconheceu-se explicitamente a obrigagio de o Estado prevari-
cador indemnizar as vitimas do seu comportamento: esse Estado é obrigado, nos
termos do artigo 86.° do Tratado CECA (equivalente ao artigo 10.° CE — ex-artigo
5.°), quer a afastar o acto de que se trata, quer a reparar os efeitos ilicitos que o
mesmo tenha podido produzir. No dmbito do Tratado CE, os acérddos em matéria
de incumprimento j4 incumbiam o juiz nacional de retirar todas as consequéncias
dos acérddos que declaram o incumprimento, de forma a que o pleno efeito do
direito comunitério fosse assegurado, nio apenas para o futuro, mas incluindo a
obrigagdo de reparar os prejufzos que, no passado, tivessem sido causados por
violagdes do direito comunitdrio imputéveis aos Estados-membros (v.g.: acérddos
Comissdo/Rep. Italiana, de 13-07-1972, proc. 48/71, Rec. p. 529, Comissdo/Alema-
nha, de 12-07-1973, proc. 70/72, Rec. p. 813). Mais especificamente, o TICE, em
muitas circunstincias, admitiu o interesse que para ele tinha a declaragio do
incumprimento, mesmo se entretanto o Estado-membro em falta Ihe tivesse posto
fim: esse interesse pode traduzir-se na obtengdo de uma declaragdo de existéncia
dos pressupostos da responsabilidade em que um Estado-membro pode incorrer
pelo seu incumprimento face aqueles que, designadamente, se podem prevalecer
dessa infracgdo (v.g.: acérddos Comissdo/Rep. Italiana, de 07-02-1973, proc. 39/72,
Rec. p. 101; Comissa /Rep. Itali de 20-02-1986, proc. 309/84, Col. p. 599; e
Comissdo/Grécia, de 24-03-1988, proc. 240/86, Col. p. 1835). O acérddo Waterkeyn,
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Francovich, nio obstante, s6 pontualmente aﬂoravam.a Questip
responsabilidade civil do Estado e, em todo o caso, faziam-n g, i
der exclusivamente da qualidade das solug¢des juridicas encomradas

pelos direitos nacionais.

A CONSAGRACAO DA RESPONSABILIDADE CIvyy,
EXTRACONTRATUAL DOS ESTADOS-MEMBROS pgj,,
VIOLACAO DO DIREITO COMUNITARIO

1. Enquadramento no plano dos principios

Dentro do objecto da nossa exposi¢do, o passo de gigante foi
dado pelo ac6rdao Francovich, mais tarde conﬁrmadq e limado pejo
acérddo Brasserie du pécheur e Factortame. Estas decises explican.
-se, em termos globais, como veremos, dentro dos principios que sio
os verdadeiros alicerces de todo o edificio construido pela jurispru.
déncia comunitdria. Falamos da autonomia, do primado e do efeito
directo do direito comunitirio. A consagracio da responsabilidade
civil extracontratual do Estado é apenas, tal como a exigéncia de
protecgdo imediata, efectiva e eficaz, mais um fruto destes principios
estruturantes*.

de 14-12-1982, proc. 314/81 a 316/81 e 83/82, Rec. p. 4337, trouxe um importante
esclarecimento. Os direitos dos particulares provém directamente das disposigdes
comunitdrias sem que, para protecgdo dos seus direitos, haja prévia necessidade de
verificagZo do incumprimento. Por fim, no acérddo Russo, de 22-01-1976, proc. 60/
75, Rec. p. 45, a propésito de um reenvio prejudicial (o Sr. Russo pretendia 2
indemnizagio de um prejuizo aparentemente causado pelo comportamento de um
organismo de intervengdo, atendendo a que violava um regulamento comunitério),
o TICE considerou que no caso de ter sido causado um prejuizo ao produtor
individual, em virtude de uma intervengdo do Estado-membro em violagdo do di-
reito comunitdrio, incumbe ao Estado assumir, em relagdo a pessoa lesads, 05
respectivas consequéncias no dmbito das disposicées do direito nacional relativas
a responsabilidade do Estado.

* Ver o nosso trabalho, op. cit., p. 23-42. Citem-se, também, os ac6rdios
IN.CO.GE.’90 Srl e outros, de 22-10-1998, proc. C-10/97 a C-22/97, Col. p. I-6037;
Van Schijndel, de 14-12-1995, proc. C-430 e 431/93, Col. p. 1-242; Van Peterbroeck
de 14-12-1995, proc. C-312/93, Col. p. 1-259; Kraaijeveld, de 24-10-1996, Proc
C-72/95, Col. p. 1-5403,
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2. O acorddo Francovich e o acérddo Brasserie du pécheur e
Factortame: afirmacdo da responsabilidade civil do Estado e
procura de definicdo de um regime geral

A responsabilidade civil extracontratual do Estado pela violagdo
do direito comunitério teve de esperar o acaso dos factos levados
perante um juiz italiano para poder ser promovida, pelo TICE, a
principio geral comunitirio. O acérddo Francovich’ ndo resolveu,
porém, todas as dividas que o assunto suscitava. Continuou-se a espe-
cular sobre a questio da prépria competéncia do TICE para fixar
regras nesta matéria. Controversa mostrava-se, também, para alguns,
a consideragdo sem excepgbes da responsabilidade do legislador,
bem como as condigSes gerais de apuramento da responsabilidade do
Estado, entre elas a eventual procura de um comportamento culposo.
A preocupagdo sentida conduziu o TJCE, numa outra oportunidade
oferecida pelas questdes dos juizes nacionais, a definir um regime
comunitirio global da responsabilidade civil extracontratual do Es-
tado. Tomaram-se em atencdo duas exigéncias l6gicas fundamentais:
primeira, a congruéncia com as opg¢des tomadas no dominio da res-
ponsabilidade extracontratual da Comunidade Europeia; segunda, evi-
tar uma ruptura total com as concep¢des gerais informadoras das
solucdes juridicas nacionais. Por tudo isto, o ac6érddo Brasserie du
pécheur e Factortame® constitui um segundo acérdéo nuclear. Desfaz

5 Na origem do processo estava um prejufzo causado a alguns assalariados,
em virtude da ndo transposigdo, pela Repiblica Italiana, da Directiva 80/987 do
Conselho, de 20-10-1980, relativa 2 aproximagdo das legislagSes dos Estados-mem-
bros respeitantes 2 protecgio dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia
do empregador. Esta directiva tem por finalidade assegurar aos trabalhadores assa-
lariados um mifnimo comunitério de protecgdo em caso de insolvéncia do empre-
gador, prevendo, designadamente, garantias especificas para o pagamento de crédi-
tos em dfvida respeitantes a remuneragGes.

¢ Prejufzos causados a particulares decorrentes, respectivamente, da violagdo
do artigo 28.° CE (ex-artigo 30.°) pela Lei do imposto sobre a cerveja alemd e da
violago, designadamente, dos artigos 43.° CE (ex-artigo 52.°) e 294.° CE (ex-artigo
221.°) por uma lei britnica, de 1988, sobre a Marinha Mercante. A Brasserie du
Pécheur, sociedade francesa, foi obrigada a interromper as suas exportagdes de
cerveja para a Alemanha, em virtude das autoridades alemds considerarem que a
cerveja que fabricava ndo estava em conformidade com a «lei da pureza» alemd, de
l?52, alterada em 1976. Noutro contexto, a sociedade Factortame, entre outras, de
direito britdnico, viu-se impedida de desenvolver a sua actividade, por causa do
Merchant Shipping Act, de 1988. Esta lei britAnica sobre a Marinha Mercante previa
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ambiguidades e hesitagdes que pu(_iessenl sqbsistir € traduz upy ,,

deiro esforgo, confirmado pela J}msprudencxa POsterior, no sepy; :;da.
se fixar uma disciplina geral, iinica e coerente, no caso da violagg, de
direito comunitério ser imputével ao Estado. do

Vamos estruturar a anélise desta jurisprudéncia em quatrq

essenciais: primeiro, argumentos justificativos da competéncia g, TJQ;S.
segundo, fundamentos para a consagragao da responsabilidage .
extracontratual dos Estados-membros pela violagdo do direito comy,
nitirio; terceiro, condi¢des comunitdrias minimas exigidas; Quarty
limites A autonomia processual dos Estados-membros. :

a) Justificacdo da competéncia do TJCE

O Tribunal de Justica ndo acolheu a tese sustentada, fundamep.
talmente, pelo Governo alemdo segundo a qual um direito gery) 3
reparagdo em favor dos particulares s6 poderia ser sancionado por vi
legislativa e que o reconhecimento desse direito por via judicial seria
incompativel com a repartigio de competéncias entre as instituicges
da Comunidade e os Estados-membros, bem como com o equilibrig
institucional organizado pelo Tratado CE. Foram essencialmente trés
as razdes aduzidas pelo TJCE para legitimar a sua intervengio numa
matéria de extraordindria sensibilidade como é a da responsabilidade
do Estado perante os particulares’:

1.* — na auséncia de disposigdes comunitérias expressas, o pro-
blema em discussdo é assumido como uma questio de interpretagdo
do Tratado CE (artigo 220.° CE — ex-artigo 164.°)¢;

2.* — um dos métodos de interpretagio geralmente aceite é o do
TECUrso aos principios gerais comuns aos direitos dos Estados-mem-
bros® (vg.: artigo 288.° CE, segundo parigrafo — ex-artigo 215.);

3.* — em vdrias ordens juridicas internas o regime juridico da
responsabilidade do Estado foi determinantemente estabelecido por
via jurisprudencial (v.g.: Irlanda e Franga)™.

a criagdo de um novo registo para os navios de pesca briténicos, passando a sujt'tiw
a sua matricula, incluindo a dos j4 matriculados num anterior registo, a determina-
das condigSes de nacionalidade, residéncia e domicilio dos proprietdrios.

7 Quanto 2 possfvel abordagem desta questdo no Ambito do princfpio d“
subsidiariedade, ver, entre outros, Denys SIMON, «La subsidiarité juridicﬁonnel!e-
notion-gadget ou concept opératoire?», RAE-LEA, 1998, n.° 1-2, p. 84, em especial
p. 89, e Francette FINES, «Subsidiarité et responsabilité», RAE-LEA, 1998, n° 12
p. 95, em especial p. 98-99.

® Pardg. 25.° e 26.° do acérddo Brasserie du pécheur.
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b) Fundamentos

Previamente 4 exposicdo deste ponto, gostarfamos de referir que
a argumentagéo desenvolvida pelos jufzes do Luxemburgo para justi-
ficar a sua decis@o conheceu algumas novidades no ac6rddo Brasserie.
Lé-se nas entre-linhas deste raciocinio amadurecido uma evidente
preocupagﬁo de fundamentar a responsabilidade do Estado perante os
particulares dentro de uma construgéo fechada e de alicergar o corres-
pondente direito & reparagéo abertamente no direito comunitério.

O Tribunal de Justica comega por cimentar o principio da res-
ponsabilidade civil extracontratual do Estado no sistema inerente ao
Tratado CE"!, destacando-se a autonomia da ordem juridica comuni-
taria'2, as exigéncias de uma protecgio efectiva e eficaz dos direitos
que esta confere aos particulares’ e o dever de cooperagio e lealdade
que resulta do artigo 10.° CE (ex-artigo 5.°)", este intrinsecamente
ligado ao principio do primado. Depois prossegue com o argumento
da uniformidade de aplicacio do direito comunitirio (encarada numa
dupla perspectiva, horizontal e vertical'®) e, por dltimo, invoca o re-
gime da responsabilidade internacional, onde o Estado é considerado
na sua unidade, sendo irrelevante que o prejuizo causado encontre
origem numa actuacgio do legislador, da administraco ou até do juiz'®.

O TICE mostra-se hesitante em utilizar expressamente a tese dos
principios gerais comuns aos direitos dos Estados-membros'’ para
consolidar o principio geral da responsabilidade do Estado. Alids, no
acérddo Francovich preferiu-se omitir este tema. Que possiveis razdes
justificardo estas atitudes? A resposta poder-nos-d parecer 6bvia
quando analisamos comparativamente as solugdes previstas nos direi-
tos nacionais. A responsabilidade do Estado ndo € concebida da mesma
forma, e sdo muito dispares a extensdo e as condi¢des do seu reco-

® Pardg. 27.° a 29.° do acérddo Brasserie du pécheur.

' Pardg. 30.° do acérddo Brasserie du pécheur.

"' Parsg. 30.° e 35.° do acérddo Francovich e pardg. 31.° do ac6rddo Brasserie
du pécheur.

2 Pardg. 31.° do ac6rdio Francovich.

13 Parsg, 32.° e 33.° do acérddo Francovich e parig. 39.° e 52.° do acérddo
Brasserie du péecheur.

" Pardg. 36.° do acérddo Francovich e parég. 39.° do acérddo Brasserie du
Pécheur.

' Respectivamente, parfg. 33.° e 42.° do ac6rddo Brasserie du pécheur.

' Pardg. 34.° do acérddo Brasserie du pécheur.

" Pardg. 27.° a 29.° do acérddo Brasserie du pécheur.
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nhecimento nos diversos Estados-membros. No caso da Tesponsabyj;
dade do Estado por actos legislativos permanece mesmo, na maiori.
dos pafses, o principio da irresponsabilidade do legislador, e qlland:
reconhecida s6 o é em circunstincias muito especificas. Mas,
além desta heterogeneidade e insuficiéncia de solugdes, nio devere.
mos reter a Gptica da evolugdo do conjunto? A 6ptica do aperfeigog.
mento progressivo do Estado de Direito?

Em matéria de eleigdo de um principio geral comum aos direitog
dos Estados-membros a perspectiva do TICE tem sido maximalisty
Por conseguinte, atrevo-me a considerar que, apesar da subtilezs
TICE colocou na mesa mais um trunfo: o principio da responsabi;.
dade do Estado é um principio geral comum aos direitos dos Estados.
-membros.

¢) Condi¢des comunitirias minimas exigidas

Estabelecida e fundamentada a obrigagio de o Estado reparar os
prejuizos causados aos particulares por violagdes do direito comuni-
tario que lhe sejam imputdveis, vamos de seguida apreciar as condi-
¢des em que uma indemnizacdo efectiva devera ser atribuida. Neste
contexto refere o Tribunal de Justica:

Embora a responsabilidade do Estado seja assim imposta pelo
direito comunitdrio, as condi¢bes em que a mesma institui um direito
a reparagdo dependem da natureza da violacdo do direito comunitd-
rio que estd na origem do prejuizo causado’®. Estes termos pouco
explicitos levantaram algumas ddvidas quanto ao verdadeiro sentido
da afirmag@o e s6 foram minimamente precisados no posterior ac6rdio
Dillenkofer, de 8 de Outubro de 1996'. Neste acérdio o TICE con-
siderou que a apreciagdo de tais condigées era funcdo de cada tipo
de situagdo, mais concretamente, o acento t6nico passa a colocar-se na
amplitude do poder de apreciagéio concedido as autoridades estaduais,
ndo sendo irrelevante a natureza, designadamente, legislativa, regula-
mentar ou administrativa da medida nacional causadora do prejuizo-

A economia de tempo com que somos confrontados obriga-nos
a deixar para trds a primeira formulagao das condiges, constante do

'8 Pardg, 38.° do ac6rddo Francovich e pardg. 38.° do acérddo Brasserie &
pécheur.
"” Processos apensos C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 ¢ C-19094
Col. p. 1-4845, em especial pardg. 24.° e 25.°.
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c6rdio Francovich®, e a passar de imediato 4 anélise do acérdido
a,-assefie du pécheur e Factortame. Como jé referimos, este acérddo,
gﬂ como foi confirmado pela jurisprudépcia posterior?', originou uma
verdadeira “comunitarizacdo das con(ygées de exercicio das at?gﬁes
de indemnizagdo no plano nacional®, criando um regime harmonizado
a dois niveis: horizontal, na medida em que estabelece um regime dp
responsabilidade comum para o conjunto dos direitos internos; verti-
cal, ao pautar as condi¢des de responsabilidade dos Estados-membros
pelas condigdes de responsabilidade da Comunidade Europeia?.

No acérddo Brasserie du pécheur e Factortame o TICE confir-
mou que o principio da responsabilidade do Estado é vilido para
qualquer violagdo do direito comunitdrio imputédvel a um Estado-
-membro, independentemente da entidade estadual cuja acg¢do ou
omissdo estd na origem do incumprimento, incluindo-se, portanto, as
violagdes do direito comunitirio imputéveis aos érgdos legislativos®.
Assume-se, pois, nas palavras de Denys SIMON, que se o legislador
“pode mal fazer”, também pode “fazer mal”*.

» Foram as seguintes as condigGes fixadas neste ac6rddo: atribuicdo de direi-
tos a favor dos particulares; que o contetido desses direitos possa ser identificado
com base nas disposi¢cdes da directiva; existéncia de um nexo de causalidade (parig.
40.°). O acérddo Francovich levantava uma questdo importante associada a aparente
atribui¢io automdtica de um direito a reparago aos particulares prejudicados pela
ndo transposicdo de uma directiva. Os ac6rddos Brasserie du pécheur (parig. 46.°)
¢ Dillenkofer, cit. (pardg. 23.° e 29.°), esclareceram que o direito a reparagio
naquele caso s6 era evidente porque 2 n#o transposi¢do de directivas dentro dos
prazos estd visivelmente subjacente um comportamento culposo do Estado.

2 No acérddo Dillenkofer (pardg. 23.°, 25.°, 26.° e 27.°), cit., apesar de estar
em causa a ndo transposi¢do de uma directiva, o TICE aplicou as condigdes
estabelecidas no acérdio Brasserie du pécheur e ndo as estipuladas no acérddo
Francovich.

2 Principio da subsidiariedade jurisdicional de “natureza material” “ascen-
derge ", fazendo nossa a terminologia de Denys SIMON, op. cit., nota 7, em especial
p. 89,

B As condigdes de efectivagdo da responsabilidade do Estado por danos
causados aos particulares em virtude da violagdo do direito comunitdrio ndo devem,

/ diferir das que regulam a responsabilidade
da Comunidade em circunsténcias equipardveis (parg. 42 — sublinhado nosso).
O,TJCE deixa aqui em aberto a possibilidade do alinhamento vertical poder, caso
;’;‘“ﬂm razdes especfficas, ser parcialmente afastado. Ver, a este propdsito, Melchior

ATHEI:.ET ¢ Sean VAN RAEPENBUSCH, op. cit., p. 39-43.

» Pardg. 32.° ¢ pardg. 36.°.

«Droit communautaire et responsabilité de la puissance publique. Glissements
Progressifs ou révolution tranquille?», AJDA, 1993, n.° 4, p. 235.



76 Temas de Integragdo

Sem prejuizo de condigdes nacionais.mais fa\_'oréveiszc’ S0 gy,
ceptiveis de aplicagdo a qualquer caso de~mcumpntr{ento das Obrigs
¢bes comunitérias, nos termos do ac6rddo Brasserie dy Péchey, .
Factortame, as seguintes condigdes”:

1.* — que a disposi¢io comunitéria violada tenha por objet,
conferir direitos aos particulares

Esta condigdo merece duas observagdes. A primeira diz espeit,
a interpretagéio do termo “direitos”. O progresso a que se tem asgjs.
tido em matéria de protecgdo, ao nivel comunitério, dos- direitos dog
particulares faz-nos acreditar que na expressﬁio estdo contidos, tantq 0§
direitos subjectivos, como o interesse legitimo. A~segunda Prende-ge
com a prépria identificagdo dos direitos. Esta, se ndo oferece qualquer
dificuldade na hipétese das disposi¢des comunitérias possuirem efeito
directo®, jé suscita alguma controvérsia nas restantes situaes.
A resposta terd de ser encontrada dentro das circunstincias singulares
de cada caso concreto. No ac6rddo Francovich, por exemplo, recusoy-
-se o efeito directo dos preceitos comunitdrios em discussdo, mas a
identificagdo dos direitos pressupds uma precisdo e uma incondicio-
nalidade muito aproximadas daquelas que sdo especificas do efeito
directo®. Referindo-se a esta problemética Melchior WATHELET e Sean
VAN RAEPENBUSCH propdem que se considere existir aqui uma “con-
digdo especifica” de abertura de um direito a reparagio™®,

2.* — que a violagdo seja suficientemente caracterizada

O critério decisivo para que se considere uma violago suficien-
temente caracterizada € o da existéncia de uma violagdo manifesta e
grave, tanto por um Estado-membro, como por uma instituicdo comu-
nitdria, dos limites que se impéem ao seu poder de apreciagio’.
O TICE entendeu que, no caso em aprego, nio podia substituir a sua
apreciacdo a dos juizes nacionais, tnicos competentes para conhecer

% Pardg. 66.°.

7 Pardg. 51.° e seguintes.

% Como por exemplo no acérddo Brasserie du pécheur. O efeito directo dos
artigos 28.° CE (ex-artigo 30.°) e 43.° CE (ex-artigo 52.°) j4 tinha sido determinado
pelo TICE (pardg. 54.°).

® Pardg. 10.° e seguintes, em especial o pardg. 26.°.

* Op. cit.,, p. 22 e também p. 44-45,

3 Pardg. 55.° e seguintes.
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dos factos que estdo na o::igepl dos processos e para qualificar as
violagdes do direito comunitirio em cgusa”. Indicou, contudo, algu-
mas pistas: o grau de .clareza e de precisdo da regra violada, o dmbito
da margem de apreciagdo que a regra violada deixa as autoridades
nacionais ou comunitdrias, o cardcter intencional ou involuntdrio do
incumprimento verificado ou do prejuizo causado, o cardcter descul-
pdvel ou ndo de um eventual erro de direito, o facto de as atitudes
adoptadas por uma instituicdo comunitdria terem podido contribuir
para a omissdo, a adop¢do ou a manutengdo de medidas ou prdticas
nacionais contrdrias ao direito comunitdrio. Seja como for, esti-se
perante uma violac@o do direito comunitario suficientemente caracte-
rizada quando esta perdurou, apesar de ter sido proferido um acérdao
em que se reconhecia o incumprimento imputado ou um acérddo num
reenvio prejudicial, ou apesar de existir uma jurisprudéncia bem assente
do Tribunal de Justica na matéria, dos quais resulte o cardcter ilicito
do comportamento em causa. Estas circunstincias, faga-se o reparo,
ndo sdo necessdrias, mas podem ser determinantes para abrir o direito
a indemnizagdo. Em decisdes ulteriores, por considerar ter disponiveis
todos os elementos indispensaveis, o préprio TICE apreciou® a even-
tual existéncia de responsabilidade do Estado. Nalguns casos os
condicionalismos (v.g.: a norma violada ndo era clara nem precisa e
inexisténcia de jurisprudéncia prévia) justificaram uma pronincia em
sentido negativo e o consequente afastamento da obrigagio de indem-
nizar, Refiram-se, designadamente, os acérdaos British Telecommuni-
cations, de 26 de Margo de 1996*, Denkavit, de 17 de Outubro de
1996%, e Brinkmann, de 24 de Setembro de 1998%. Noutros proces-
sos o TICE sugeriu ou decidiu-se categoricamente pela existéncia de
uma violagio suficientemente caracterizada. Tomemos como exem-
plos os acérdios Lomas®, de 23 de Maio de 1996, Dillenkofer,

2 Principio da subsidiariedade jurisdicional de “natureza funcional” “des-
cendente”, fazendo nossa a terminologia de Denys SIMON, op. cit., nota 7, em
especial p. 89.

¥ Principio da subsidiariedade jurisdicional de “natureza funcional” “ascen-
dﬂ'ée ”, fazendo nossa a terminologia de Denys SIMON, op. cit., nota 7, em especial
p. 89.

* Proc. C-392/93, Col. p. I-1631, pardg. 41.° e seguintes, em especial os
pardg. 45° e 46.°,

 Proc. C-283/94, e C-291 a 292/94, Col. p. I-5063, pardg. 49.% 53.° e 54.°

* Proc. C-319/96, Col. p, 1-5255, pardg. 30.° e 33°.

 Proc. C-5/94, Col. p. 1-2553, pardg. 28.° e 29.°
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supracitado®, Norbrook, de 2 de Abril de 1998%, e Rechbergey de
de Junho de 1999%. i
Conclufmos nesta parte que a exigéncia de uma violaggp 4
direito comunitério suficientemente caracterizada, por todos og esclao
recimentos que o TJCE adiantou, necessariamente nos remete Para(;
regime da responsabilidade subjectiva. Este s6 ndo foi frontalmeny,
assumido porque o conceito nuclear em que se baseia, falamog da
culpa (dolo ou negligéncia), ndo é tratado de maneira idéntica nas
diferentes ordens jurfdicas nacionais. Face as dificuldades o Tribupg
de Justica preferiu inovar, criando uma condi¢do comunitéria aytg.
noma — violagdo suficientemente caracterizada — maleével o bgg.
tante para, num mesmo tempo, atender a divergéncia de concepgdes ¢
dar voz ao imperativo de uma protecgdo efectiva dos direitos confe.
ridos aos particulares pelo direito comunitério. Saliente-se, por dltimo,
que o TJCE n#o rejeitou a hipétese da responsabilidade do Estado ser
avaliada com base na culpa®. Apenas colocou como limites os prin-
cipios da equivaléncia e da efectividade, tratados mais adiante, tendo
em mente, sobretudo, o rigor e a insuficiéncia dos regimes internos,
nalguns casos inclusive inexistentes, relativos a responsabilidade civil
extracontratual do Estado decorrente do exercicio da funggo legislativa,

3. — que exista um nexo de causalidade directo entre a
violacao da obrigacao que incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido
pelas pessoas lesadas

O siléncio do TICE remete a apreciacdo desta condig¢do para o
juiz nacional. No acérddo Brinkmann, contudo, o TICE entendeu fal-
tar nexo de causalidade directa entre a ndo transposi¢do de uma directiva
e o dano alegado pelo particular®®. Tudo porque a aplicagdo imediata
das disposicbes da directiva pelas autoridades nacionais, ainda que
ocasionalmente errada, quebrou o nexo causal.

Em matéria de causalidade discute-se uma questdo acesséria
relativa 3 subsidiariedade da ac¢@o de indemnizacdo. Dito de outro

% Pardg. 26.° 27.° e 29.°

¥ Proc. C-127/95, Col. p. I-1531, pardg. 112.°

“ Proc. C-140/97, Col. p. 1-3499, pardg. 51.° a 53.°.

4 Pardg. 78.° a 80.°.

“2 Pardg. 67.° a 74.°. .

4 Cit,, parfg. 29.°. Também no acérddo Rechberger, cit., sio tecidas const”
deragdes acerca desta condigfo, pardg. 72.° e seguintes.
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modo, a acgdo d.e .infiemnizagﬁo constitui um meio de protecgio
jurisdicional subsu'héno face a (?utros procedimentos existentes no
direito interno, assmaladan.lente, interposi¢do de um recurso de anu-
lagdo das disposi¢cdes nagonais contririas ao direito comunitario?
E em relagdo a outros meios oferecidos pela ordem juridica comuni-
téria, tais como a invocagd@o do efeito directo no momento devido ou
a utilizagdo pelo juiz nacional do principio da interpretagdo conforme
do direito nacional 2 luz do direito comunitirio*?

No 4mbito desta problemitica o TICE considerou o efeito di-
recto, como seria de esperar, uma simples garantia minima que nio
chega para assegurar, por si s6, a plena e completa aplicagdo das
disposicOes comunitérias. Esclarecendo, o efeito directo nem sempre
consegue garantir ao particular o beneficio dos direitos que lhe s3o
conferidos pelas normas comunitérias e, nomeadamente, evitar que o
particular sofra um prejuizo em virtude de uma sua violagdo imputa-
vel as autoridades estaduais®. Eis o enquadramento dos casos Brasserie
du pécheur e Factortame. As disposi¢cGes comunitdrias violadas, os
artigos 28.° CE (ex-artigo 30.°) e 43.° CE (ex-artigo 52.°), tém efeito
directo. Em suma, se, como no acérddo Francovich, se admite a res-
ponsabilidade do Estado em situagdes em que, formalmente, o efeito
directo é recusado, pelo argumento da “maioria de razéo” seria inde-
fensdvel uma tese que denegasse a reparagdo dos prejuizos sofridos
pelos particulares precisamente quando estes resultam da violagdo de
preceitos comunit4rios com efeito directo indiscutivel. Todavia, o TICE
elucida que, para determinar se existe e em que medida um prejuizo
indemnizével, o juiz nacional pode verificar se a pessoa lesada foi
razoavelmente diligente para evitar o prejuizo ou limitéd-lo e se, desig-
nadamente, utilizou em tempo 1til todas as vias de direito que esta-
vam 2 sua disposigio®. Este raciocinio coloca um fardo bem pesado
sobre os ombros dos particulares.

A acgdo de indemnizagdo poderd, de qualquer modo, ser intro-
duzida a tftulo acessério ou complementar.

“ No acérdio Wagner Miret, de 16-12-1993, proc. C-334/92, Col. p. I-6911,
0 TICE fez depender a responsabilidade do Estado da impossibilidade' das. dispo-
sigdes nacionais serem interpretadas num sentido conforme ao da directiva em
causa (pardg. 22.°).

“ Parag, 20.°.

“ Parig. 84.° ¢ 85.°.
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d) A autonomia processual e institucional dos Estados-p, .
bros

A autonomia processual e institucional significa que, na ausgpg;
de disposigbes comunitérias, justificada pelo forgo_so respeito da sobe.
rania estadual, cabe aos Estados-membros determinar, de acordq com
o direito interno, quais as condiges de forma e de fundo e quajs 0
6rgdos jurisdicionais competentes destinados a assegurar os direjto
que a ordem juridica comunitéria confere aos particulares*’. A prote,.
¢o jurisdicional que os direitos nacionais concedem aos particulareg
ndo é, porém, exemplar e, por isso, 0 TJCE viu-se progressivamente
obrigado a introduzir alguns limites a autonomia processual dos Est.
dos, enquadrando-os em duas exigéncias fundamentais®. O exercicio
de um direito concedido pela legislagdo comunitiria ndo pode estar
submetido a condigdes mais rigorosas do que o exercicio do direito
correspondente puramente nacional (“principio do tratamento nacio-
nal” — “principio da equivaléncia”), nem pode estar sujeito a con-
di¢des que na prética tornem impossivel ou excessivamente dificil o
seu exercicio (“principio do limiar minimo de eficdcia” — “principio
da efectividade”).

No dominio especifico da responsabilidade civil extracontratual
do Estado os principios da equivaléncia e da efectividade assumem-se
como pedra angular da jurisprudéncia comunitéria. Com efeito, esta-
belecido e fundado directamente no direito comunitério o dever do
Estado indemnizar os prejuizos causados aos particulares, em virtude
de violagdes de disposi¢des comunitdrias imputéveis aos 6rgaos
legislativos, administrativos ou judiciais, e definidas as condigoes
comunitirias minimas para a responsabilizagio do Estado®, o TICE

“7 Princfpio da subsidiariedade jurisdicional “de natureza processual” “des-
cendente”, fazendo nossa a terminologia de Denys SIMON, op. cit., nota 7, em
especial p. 89. Acerca da distingdo entre o principio da subsidiariedade jurisdicional
e o princfpio da autonomia processual, ver o nosso trabalho, op. cit., p. 133, &
posteriormente, Denys SIMON, op. cit., nota 7, e Francette FINES, op. cit., nota 7.
Citando esta dltima, p. 97, “A referéncia a subsidiariedade traduz a procura de um

equiltbrio (certo que movedigo, mével) entre a autonomia processual, por um lado,
e a eficdcia do direito comunitdrio, por outro”.

“8 Princfpio da subsidiariedade jurisdicional “de natureza processual” “ascen-
dené; ", fazendo nossa a terminologia de Denys SIMON, op. cit., nota 7, em especidl
p. 89.

4 Ver nota 22.
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tey para OS direitos intf:mo_s a fixacdo das regras pro'cessuais

Jativas 2 acgbes de indemnizacdo. Repete-se, a este propésito, uma
© aa em ja conhecida de ac6rddos anteriores: as condigdes fixadas
paslzsglegislago"es nacionais em matéria de reparagdo dos danos ndo
pzdem ser menos favordveis do que as que dizem respeito a reclama-
¢oes semelhantes de natureza interna e ndo podem ser organizadas de
forma a tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil a
obtengdo da reparagdo™.

reme

Sdo varias as consequéncias que este dltimo comando produz
dentro do tema por nds versado. Por um lado, exige-se que os parti-
culares tenham acesso a um efectivo e adequado procedimento de
direito que Ihes permita responsabilizar o Estado por prejuizos decor-
rentes da funcdo legislativa. Na eventualidade dos ordenamentos esta-
duais ndo contemplarem procedimentos jurisdicionais especificos,
cabera aos juizes nacionais, pelo menos transitoriamente, a organiza-
¢do pontual desses meios, orientada pelo objectivo tltimo de garantir
a protecgdo efectiva que o expediente ultimo da indemnizagido cons-
titui. Por outro lado, o principio da efectividade esti presente no
afastamento de condi¢6es demasiado restritivas associadas ao conceito
de culpa®'. Depois, os critérios que permitem determinar 0 montante
da indemnizacio nido podem excluir, a titulo de prejuizo reparével, o
lucro cessante™. Para finalizar, os principios da equivaléncia e da
efectividade constituem um travdo para o poder que os juizes nacio-
nais t8m de limitar no tempo os efeitos dos acérddos do TICE®.

* Parig. 42.° ¢ 43.° do acérddo Francovich e parag. 67.° do acérdio Brasserie
du pécheur.

5! Pardg. 71.° e 73.° do acérdio Brasserie du pécheur. Neste acérdio o TICE
considerou que nzo respeitam o limiar minimo de eficicia condigdes que subordi-
fem a reparagdo ao facto de o acto ou omissdo do legislador se referir a uma
Situagdo individual, ou que exijam a prova de abuso de poder no exercicio da fungio
legislativa,

& Pardg. 87.° do acérddo Brasserie du pécheur. O TICE esclareceu, ainda,
9ue, por forga do principio da equivaléncia, ndo se pode excluir a concessdo de uma
’"fie.nmiza‘-ao «exemplar», no quadro de uma reclamagdo ou acg¢do baseada no
direito comunitdrio, quando esse tipo de indemnizacdo pode ser concedida no
g;a:;"’ de uma reclamagdo ou acgdo semelhante baseada no direito nacional (parég.

* Parfig. 98° a 100.° do acérddio Brasserie du pécheur.
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3. Apreciaciio suportada pela evolucio jurisprudencial Posterig,

Primeiro, a procura de um regime comunitirio gera] teve
preco uma disciplina de contornos imprecisos._E.fectivameme, as cop,
di¢des de apreciagdo da responsabilidade civil extracontratya] &
Estado sdo as mesmas, quer se trate de um comportamento actiyo
ou omissivo do legislador®, quer de uma autoridade com
regulamentares>® ou administrativos®, érgdo jurisdicional, ou desmep,.
bramentos do Estado (v.g.: um Land austriaco, mais propriamente 0
Tirol*’).

Segundo, o regime comunitério da responsabilidade civil extry.
contratual do Estado gravita em torno da existéncia de uma violags,
suficientemente caracterizada (manifesta e grave) e na margem de
apreciagdo (maxime, poder discricion4rio) deixada ao érgdo naciona],
Entre n6s esta condi¢do subsume-se na disciplina da responsabilidade
subjectiva. Mais dirfamos, para concluir neste ponto, que o critério do
poder discriciondrio torna o regime da responsabilidade civil do Esta-
do pela violagdo do direito comunitério indiferente ao principio da
separacdo de poderes, bem como 2 existéncia formal de uma hierar-
quia de normas.

Terceiro, por forga do principio da equivaléncia dever-se-io apli-
car no dmbito da responsabilidade civil extracontratual do Estado por
violagdo do direito comunitério os requisitos menos exigentes, se 0s

3% Ver, por exemplo, os acérdios Francovich, cit.; Brasserie du pécheur, cit;
Dillenkofer, cit. (ver a nota 56); Denkavit, cit.; Sutton, de 22-04-1997, proc. C-66/
95, Col. p. I-2163.

% Ver o ac6rddo British Telecommunications (execugZo errada de uma directiva
através de regulamentos nacionais), cit..

% Ver, por exemplo, os ac6rdios Brinkmann, cit.; Lomas, cit., em especial 0
pardgrafo 28.° No que se refere a segunda condicdo, hd que considerar que, na
hipétese de o Estado-membro em causa, no momento em que cometeu a infrac¢do,
ndo se confrontar com opgdes normativas e dispor de uma margem de apreciagdo
consideravelmente reduzida, ou mesmo inexistente, a simples infracgdo ao direito
comunitdrio pode bastar para provar a existéncia de uma violagdo suficientemente
caracterizada. Os termos repetem-se no acérdio Norbrook, cit., parag. 109
O mesmo raciocinio foi mantido no acérdio Dillenkofer cit., parég. 25.°, respeitante
2 nilo transposigio de uma directiva e consequente responsabilidade civil do Estado
por uma omissdo do legislador.

¥ Ver o acérdio Klaus Konle, de 01-06-1999, proc. C-302/97, Col. p. 1:30%:
pardg. 62.° e seguintes.
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houver, previstos na legislag@o nacional. Pensa-se, principalmente, na
l-esponsabilidade do Estado decorrente do exercicio da fungdo admi-
nistrativa.

Quarto, um ac6rddo declarativo do incumprimento do Estado ou
a existéncia de jurisprudéncia prévia relativa ao caso sub iudice nao
constituem condi¢des necessérias, mas podem ser determinantes para
abrir um direito a reparagéo.

Quinto, apagaram-se as interrogagdes suscitadas pelo acérddo
Francovich, visto que a nio transposi¢do de directivas nos prazos
previstos constitui, por si s6, uma violagdo suficientemente caracteri-
zada. Se alguma divida restava acerca desta interpretagdo, dissolveu-
se no ac6rddo Dillenkofer’®.

Sexto, o desrespeito de uma directiva pelas autoridades nacionais
pode, consoante as circunsténcias, dar origem a solugdes diferencia-
das. Na hipétese de ndo transposig@o, satisfeitas a primeira e a terceira
condigdes, presume-se a responsabilidade do Estado®. No caso de nio
transposicdo e aplicagdo imediata das disposi¢Ses da directiva pelas
autoridades nacionais, considera-se quebrado o nexo de causalidade e
transfere-se o problema da responsabilidade do Estado da esfera do
legislador para a esfera da administragdgo®. Por iltimo, havendo uma
transposi¢@o incorrecta exige-se, para além das outras condigdes, a
prova de uma violacd@o suficientemente caracterizada®.

Sétimo, o principio da responsabilidade civil extracontratual do
Estado por violagdo do direito comunitirio vem conferir aos parti-
culares uma protecgdo acrescida na auséncia de efeito directo, ou no

% Cit,, pardg. 23.° e 29.°. Numa situagdo equivalente veja-se o acérddo
Rechberger, cit., parig. 53.°. Realmente, embora o processo em apreciagdo dissesse
genericamente respeito a uma directiva incorrectamente transposta, bem analisados
0s factos, conclui-se que o TICE apenas se pronunciou pela existéncia de uma
violagio suficientemente caracterizada do direito comunitério porque ndo foi res-
peitado o prazo de transposigdo quanto a um preceito especifico da directiva em
discussio.

¥ Ac6rdio Dillenkofer, cit., pardg. 26.°, 27.° e 29.°. Ver nota anterior.

% Acérddo Brinkmann, cit.. O escamoteamento da responsabilidade civil
extracontratual do Estado por actos do legislador, operado através do endosso da
Tesponsabilidade para a fungfio administrativa, também é de presumir nos casos em
qQue sejam tomadas medidas de execugdio nacionais, posteriormente 2 adopgdo de
legislagio que transpde incorrectamente uma directiva. Parece ser esta a situagdo,
Por exemplo, no acérddo Norbrook, cit., onde passa praticamente despercebida a
legislagio britanica aplicavel (Medicines Act de 1968). )

¢ Acérddos British Telec ications, cit.; Denkavit, cit.; Sutton, cit..
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caso deste ndo ter sido suficiente, ou, ainda, quando a utilizacgo, pel
juiz nacional do principio da interpretagéo conf.or.lne encontra lim; .
Ademais, o referido principio constitui um paliativo para o ngg reco.
nhecimento de efeito directo horizontal as directivas®,

Oitavo, no dominio especifico da responsabilidade civil eXtracop.
tratual do Estado assume especial relevo a autonomia Processug] ¢
institucional dos Estados-membros, limitada, por forca da subsidijarje.
dade jurisdicional “ascendente”, pelos principios da equivaléncia ¢ da
efectividade. Neste contexto salta A vista a obrigagdo de os direjtog
internos preverem, ou de pontualmente os juizes organizarem, Ineiog
capazes de garantir ao particular a possibilidade de obter reparagso
dos prejuizos sofridos, ainda que a violagdo do direito comunitsri,
resulte de uma acgdo ou omiss@o do legislador nacional. O “direito a0
juiz” venceu, assim, mais uma 4rdua etapa®.

Nono, o montante da indemniza¢do deve ser adequado ao pre-
juizo sofrido, isto €, deve ser susceptivel de garantir uma protecgio
efectiva dos direitos dos particulares lesados. Exemplificando, o lucro
cessante devera ser incluido no célculo do prejuizo repar4vel®, bem
como poderdo também ser contabilizados os prejuizos adicionais so-
fridos pelos particulares, pelo facto de ndo terem podido beneficiar em
tempo Wtil das vantagens pecunidrias garantidas por uma directiva
aplicada retroactivamente®,

Décimo, o prazo de prescrigdo do direito a indemnizagdo corres-
pondente a um ano é compativel com o principio da efectividade, na
condi¢do de esta modalidade processual ndo ser menos favorivel do
que as relativas a acgOes similares de natureza interna®,

Resta uma diivida que s6 o Tribunal de Justica terd ocasido de
satisfazer quanto a uma efectiva fusio do regime da responsabilidade

€ Ver os acérddos Dori, de 14-07-1994, proc. C-91/92, Col. p. I-3325; El
Corte Inglés, de 07-03-1996, proc. C-192/94, Col. p. I-1281.

A respeito do principio da autonomia processual e do direito a um recurso
jurisdicional efectivo ver, também, o acérdio Charalampos Dounias, de 03-02-2000,
proc. C-228/98, ainda ndo publicado, parég. 58.° ¢ seguintes e, em especial, parig:
67.° (“direito ao juiz”), 71.° e 72.° (meios de prova).

% Acérddo Brasserie du pécheur, cit,, pardg. 82.° e 87.°

% Acérddo Bonifaci, de 10-07-1997, proc. C-94 e 95/95, Col. p. 13969
parég. 54.° acérddo Palmisani, de 10-07-1997, proc. C-261/95, Col. p. 1-4025:
parfg. 35.% acérddo Maso, de 10-07-1997, proc. C-373/95, Col. p. 1-4051, parig
41.° (também os pardg. 40.°, 57.° e 59.°), Ver, igualmente, as circunstincias pect
liares do acérdio Sutton, cit..
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civil extracontratual do Estado com o correlativo da Comunidade
Europeia. Recorde-se que neste tltimo o dever de indemnizar s6 tem
sido reconhecido se o prejufzo causado for anormal e especial® .

EFEITOS NA ORDEM JURIDICA PORTUGUESA

1. Responsabilidade por actos legislativos

Similarmente ao que se passa nos outros paises, entre nés o
reconhecimento da responsabilidade do Estado por actos legislativos
encontra-se rodeado de numerosas limitagbes. O ambiente doutrinal
em Portugal e as préprias disposi¢fes constitucionais, nomeadamente
o artigo 22.° da Constituicio da Repiiblica Portuguesa (CRP) e todo
o sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade, mostram-se, no
entanto, francamente favoréveis a responsabilizagdo do Estado®.
Fazendo apelo ao principio do Estado de Direito, com mais ou menos
amplitude e diversificando a argumentaco, a doutrina portuguesa tem
interpretado aquele preceito constitucional no sentido de se admitir a
responsabilidade do Estado, quer por actos legislativos licitos, quer
por actos legislativos ilicitos (leis inconstitucionais). Da mesma forma,
as posicOes dos autores convergem quanto ao reconhecimento da res-
ponsabilidade por acgdo e por omissdo. Considera-se, ainda, que o
principio da responsabilidade do Estado constitui, a luz da nossa lei
fundamental, um direito-garantia. O artigo 22.° €, por conseguinte, um
preceito directamente aplicével, susceptivel de ser invocado pelos
particulares junto dos tribunais para obterem indemnizacéo dos prejui-
zos sofridos.

Sdo competentes para a apreciag@o das acgbes de indemnizagio
contra o Estado pelos danos causados por actos legislativos os tribu-
nais judiciais. Justifica-se esta competéncia por interpretagio a contra-

% Pardg. 40.° do acérddo Palmisani, cit..

 Ver o acérddo Mulder (anterior ao acérddo Brasserie du pécheur), de
19-05-1992, proc. C-104/89 e C-37/90, Col. p. I-3061, em especial parfg. 13.° e 16.°.

 Para mais desenvolvimentos, ver o nosso trabalho, op. cit., p. 98-100.

® Para mais desenvolvimentos, ver o nosso trabalho, op. cit., p. 111-112,
Posteriormente, Maria Licia C. A. Amaral Pinto CORREIA, Responsabilidade do
Estado ¢ dever de indemnizar do legislador, Coimbra, Coimbra Editora, 1998.
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rio do artigo 4.° n.° 1 b) do Estatuto dos Trib.unais AdminiStrativOs .
Fiscais (ETAF), em conjugagdo com 0s artigos 20.° n° | ¢ )
n.° 1 da CRP, e o artigo 18.° n.° 1 da Lei n.° 3/99, de 13 de Janeig,
(Lei de Organizagdo e Funcionamento dos. Tnbunais Judiciajg __
LOFTJ). Na organizagdo das condigc'?es r{lateflals e do processg haver,

que tomar de empréstimo ou buscar inspiragéo nas solugdes do direig,
administrativo e do processo civil. Recorde-se aqui a proposta de 1)
Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA: “Na falta de lei concretizador,,
o artigo 22.° é uma norma directamente aplicdvel, cabendo aos Jutzes
e aos tribunais criar uma «norma de decisdo» (aplica¢do dos pring.
pios gerais da responsabilidade da administracdo, observancia gy
critérios gerais da indemnizagdo e reparagdo de danos) tendentes 4
assegurar a reparagdo de danos resultantes de actos lesivos de dire;.
tos, liberdades e garantias ou dos interesses juridicamente protegidog
dos cidaddos”™.

No breve percurso que efectuamos, apercebemo-nos da grande
abertura em Portugal a aceitagdo da jurisprudéncia Francovich e
Brasserie du pécheur, mesmo quando esteja em causa a responsabili-
dade do legislador. Se conjugarmos o peso deste entendimento com a
faculdade que € reconhecida aos juizes de recusarem a aplicagio de
qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, factor
que os familiariza com a possibilidade de censura da lei, podemos
concluir que os jufzes portugueses estfio habilitados a dar plena voz a
jurisprudéncia comunitéria sobre responsabilidade civil extracontratual
do Estado.

2. Responsabilidade por actos da administraciio (actos adminis-
trativos e regulamentos)

Em Portugal a responsabilidade do Estado por actos da admi-
nistracdo também estd prevista no artigo 22.° da CRP e encontra-s
regulada no Decreto-Lei n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967,
e na Lei n.° 169/99, de 18 de Setembro (actos de gestdo publica”)-

™ Constituigdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra Editor2,
1993, p. 170, )

" A responsabilidade do Estado por actos de gestdo privada da administragd
encontra-se regulada no artigo 501.° do Cédigo Civil, devendo a acgdo correspon-
dente ser introduzida perante os tribunais judiciais (artigo 211.° n.° 1 da CRP ¢
artigo 18.° n.° 1 da LOFTJ).



O Regime da Responsabilidade Civil... 87

No Decreto-Lei n° 48 051 consagra-se um regime especifico que
admite expressamente, quer a responsabilidade subjectiva do Estado,
isto &, por actos ilicitos culposos, quer a responsabilidade do Estado

¢ actos casuais ou actos licitos (modalidades da responsabilidade
objectiva)”. Com fundamento no artigo 22.° da CRP e tendo presente
o disposto nos artigos 51.° n.° 1 e), e 40.° ¢) do ETAF, bem como no
artigo 63.° € seguintes da Lei de Processo nos Tribunais Administra-
tivos (LPTA), admite-se a responsabilidade do Estado, ndo s6 por
actos administrativos, mas, igualmente, por regulamentos.

A apreciagdo das acgdes de indemnizagéio por responsabilidade
civil extracontratual da administracio € da competéncia dos tribunais
administrativos de cfrculo (artigos 51.° n.° 1 h) e 26.° n° 1 b) do
ETAF). A accéo de indemnizacéo é condenatéria e segue os termos do
processo civil da declaragdio na sua forma ordindria (artigo 72.° da
LPTA). O direito de indemnizagdo prescreve no prazo de trés anos
(artigo 71.° n.° 2 e 3 da LPTA e artigo 498.° do Cédigo Civil).

Independentemente das divergéncias de interpretag@o a que possa
dar lugar, o regime portugués da responsabilidade da administragio
possui a maleabilidade necessdria para poder satisfazer a jurispru-

déncia comunitaria inaugurada pelos acérddos Francovich e Brasserie
du pécheur.

3. Responsabilidade por actos jurisdicionais

De um modo geral, podemos dizer que a doutrina® e o direito
portugueses concedem acolhimento 2 responsabilidade do Estado pelos
danos decorrentes do exercicio da fungfo jurisdicional. Isto apesar da
delicadeza do tema e das cautelas que o rodeiam. Refiram-se,
designadamente, os artigos 216.° n.° 2, 22.°, 27.°n.° 5 € 29.° n.° 6 da
CRP, o artigo 24.° da Lei do Tribunal Constitucional, o artigo 4.°
n.° 3 da LOFTYJ, o artigo 13.° do ETAF™, bem como o artigo 1083.°
e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

e s

" Para mais desenvolvimentos, ver o nosso trabalho, op. cit., p. 110-111.
" Ver o nosso trabalho, op. cit., p. 106. o .
. ™ Ver o artigo 4.° n.° 2 do Anteprojecto de Estatuto dos Tribunais Adminis-
trativos e Tributdrios, Ministério da Justiga, 2000.
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CONCLUSAO FINAL

O alcance da irreveréncia dos juizes do Tribunal de Justica ultra.
passa as fronteiras da mera preocupagdo de garantia} df) Tespeito pejog
Estados-membros das obrigagdes que resultam do direito Comunitsrj,,
No horizonte vemos exigir ao Estado de Direito, que todas ag ordens'
juridicas internas asseveram consagrar, uma eyolugﬁo para férmyjyg
concretas mais perfeitas que afiancem aos particulares o efectivo re,.
sarcimento dos prejuizos sofridos em virtude de uma violagao do
direito comunitério imputdvel aos Estados-membros. Pois, sempre que
o politico ou o legislador ndo derem voz a este comando, 0s juzes
comunitérios transferem a responsabilidade para aqueles que, na ;.
ma fase da aplicagdo do direito, sdo, dentro da complexidade de cag,
caso concreto, a esperanca derradeira para todos os cidaddos que acre.
ditam poder-se fazer justica. Refiro-me evidentemente aos juizes pa-
cionais. Adivinhamos nem sempre ser ficil responder a este desafio,
essencialmente quando se trate da responsabilidade do legislador. Mas,
quicd, superados os primeiros obsticulos, pode ser até que a soluggo
de questdes exclusivamente internas se deixe atrair pelo beneficio
colhido do repto langado pelo Tribunal de Justiga.

Jurisprudéncia posterior relevante

— acérddo Dori, de 14-07-1994, proc. C-91/92, Col. p. I-3325 — nio transposigdo
de uma directiva dentro do prazo — protec¢do dos consumidores — contratos
negociados fora dos estabelecimentos comerciais;

— acérddo British Telecommunications, de 26-03-1996, proc. C-392/93, Col. p. I-1631
— transposi¢do incorrecta de uma directiva — telecomunicagGes;

— ac6rddo Lomas, de 23-05-1996, proc. C-5/94, Col. p. I-2553 — recusa de emis-
sdo de uma licenga de exportagio pelo Ministério da Agricultura, Pescas e
Alimentagio do Reino Unido — violagZo do artigo 29.° CE (ex-artigo 34.)
— excepgdes a livre circulagdo de mercadorias — protecgdo dos animais;

— ac6rddo Dillenkofer, de 08-10-1996, proc. C-178 a 179/94, C-188 a 190/94, Col.
p. I-4845 — nio transposigiio de uma directiva dentro do prazo — violagio
do artigo 249.° CE (ex-artigo 189.%) e do artigo 10.° CE (ex-artigo 5.°) —
protecgdo dos consumidores — operadores turfsticos e agéncias de viagens;

— acérddo Denkavit, de 17-10-1996, proc. C-283/94, C-291 a 292/94, Col. p. 1'5963
— transposicdo incorrecta de uma directiva — harmonizagdo das legislagdes
fiscais sobre os lucros das sociedades; .

— acrddo Sutton, de 22-04-1997, proc. C-66/95, Col. p. 1-2163 — transposi¢io
incorrecta de uma directiva — igualdade de tratamento entre homens ©
mulheres em matéria de seguranga social — idades da reforma diferentes;
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acorddo Bonifact, de 10-07-1997, proc. C-94 e 95/95, Col. p. 1-3969 — trans-

- sigio tardia de uma directiva — protec¢do dos trabalhadores em caso de
insolvéncia do empregador;

__ ac6rdiio Palmisani, de 10-.07-1.997, proc. C-261/95, Col. p. 1-4025 — transpo-
sigdo tardia de uma directiva — protec¢do dos trabalhadores em caso de
insolvéncia do empregador;

__ acbrdio Maso, de 10-07-1997, proc. C-373/95, Col. p. 1-4051 — transposicdo
tardia de uma directiva — protec¢do dos trabalhadores em caso de insolvén-
cia do empregador;

__ ac6rddio Norbrook, de 02-04-1998, proc. C-127/95, Col. p. I-1531 — violagZo de
directivas comunitdrias — recusa de emissdo de uma autorizagio de coloca-
¢do no mercado de um medicamento veterindrio pelo Ministério da Agricul-
tura, Pescas e Alimentagdo do Reino Unido;

__ acérddo Brinkmann, de 24-09-1998, proc. C-319/96, Col. p. I-5255 — aplicagdo
pelas autoridades administrativas de uma directiva no transposta — imposto
que incide sobre o consumo de tabacos manufacturados;

— acérddo Klaus Konle, de 01-06-1999, proc. C-302/97, Col. p. I-3099 — legis-
lagdo do Land austriaco do Tirol relativa a residéncias secunddrias — viola-
¢io do artigo 43.° CE (ex-artigo 52.°) e do artigo 56.° CE (ex-artigo 73.°-B)
— acto de adesdo — legislagcdo actual no momento da adesdo;

— acérddo Rechberger, de 15-06-1999, proc. C-140/97, Col. p. I-3499 — transpo-
sigdo incorrecta de uma directiva — protecgio dos consumidores — opera-
dores turisticos e agéncias de viagens;

— ac6rddo Andersson, de 15-06-1999, proc. C-321/97, Col. p. I-3551 — factos
ocorridos em data anterior A da adesdo do Reino da Suécia a Unido Europeia;

— acérdio Charalampos Dounias, de 03-02-2000, proc. C-228/98, Col. p. I —
(ainda nio publicado) — decis@o do Ministério da Economia da Grécia —
legislagdo nacional incompativel — violagdo do artigo 23.° CE (ex-artigo
9.), do artigo 25.° CE (ex-artigo 12.°) e do artigo 90.° CE (ex-artigo 95.°) —
impostos sobre produtos importados — matéria colectivel.
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DIRECTIVA 77/187/CE, DE 14 DE FEVEREIRO
DE 1977, — A MANUTENCAO DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES EM CASO DE TRANSFERENCIA
DE EMPRESAS, ESTABELECIMENTOS
OU PARTES DE ESTABELECIMENTOS —,

A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DAS COMUNIDADES

por Vasco Moura Ramos*

SUMARIO: Introdugdo; I — O Conceito de transmissdo de
estabelecimento 2 luz da Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga;
a) — O Modo de Transmiss@o; b) — O Contetdido da Transmissdo;
I — A Directiva 98/50/CE do Conselho; Il — Conclusdes.

INTRODUCAO

A Directiva 77/187/CE do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977',
tem como principal objectivo proceder a uma «... aproximagao das
legislagGes dos Estados-membros respeitantes 2 manutengo dos direi-
tos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabele-
cimentos ou partes de estabelecimentos»?.

* Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Para uma anlise do processo de transposigdo desta directiva nos Estados-
membros veja-se FERNANDO VALDES DAL-RE, «La transmisién de empresas: una
€Xperiencia de encuentros e desencuentros entre el derecho comunitario y los sis-
emas jurfdicos nacionalesn.

? Em Portugal o regime da transmissdo de estabelecimento encontra-se regu-
lado no art, 372 n° | da LCT, encontrando-se também previsto em certas cldusulas
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Tendo em vista a protec¢do dos trabalhadores contra as modif;.
cagbes das estruturas empresariais result:antes_de cessﬁgs ou fusges,
Conselho adoptou um certo nimero de disposi¢des destinadas a Serem
uniformemente aplicadas no espago da entdo Comunidade Econgmic,
Europeia (hoje Comunidade Europeia) de modo a ndo introduzir et
ves indirectos ao funcionamento do mercado comum. Com efeito, g,
na altura muito diferente o tratamento dado a esta questdo pela legis.
lagio dos vérios Pafses-membros, pois o regime que vigorava em
Franga ou na Alemanha era diverso do vigente no Reino Unido e py
Bélgica, onde nio se admitiam desvios ao principio da eficicia rel-
tiva dos contratos. Esta diferenga implicava consequéncias ndo despre-
ziveis pois os resultados econémicos sdo distintos consoante o quadro
juridico aplicdvel, dado que os entraves as negociages entre diferen-
tes empresas eram muito menores no Reino Unido do que na Ale-
manha (onde vigorava j4 o principio que viria a ser consagrado na
Directiva).

As disposigoes da Directiva tém como principal finalidade per-
mitir aos trabalhadores, em caso de transferéncia de estabelecimento,
permanecer ao servico do novo empresério auferindo as mesmas con-
di¢des que as convencionadas com o cedente, responsabilizando simul-
taneamente o cessiondrio pelas dividas anteriores (salvo no caso de os
Estados-membros preverem a solidariedade entre o cedente e o ces-
siondrio). A Directiva acrescenta ainda, no n.° 1 do art. 4.°, que a
transferéncia de uma empresa, estabelecimento ou parte de esta-
belecimento néo constitui em si mesma fundamento de despedimento
por parte do cedente ou do cessionério. No n.° 3 deste artigo estipula-
-se, por fim, que se o contrato de trabalho ou a relagio de trabalho
forem rescindidos pelo facto da transferéncia implicar uma modifi-

de contratagdo colectiva como na cldusula 17* do Contrato Colectivo de Trabalho
celebrado entre a Associagdo das Empresas de Prestagdo de Servigos de Lim[:n"_za
e Actividades Similares e o Sindicato dos Trabalhadores de Servigos de Portaria,
Vigilincia, Limpeza, Domésticas e Profissdes Similares e Actividades Diversas €
outros, Para estudar esta questio no direito do trabalho portugués, confronte-s¢
JULIO GOMES, «O conflito entre a jurisprudéncia nacional e a jurisprudéncia do T
das CCEE em matéria de transmissdo do estabelecimento no Direito do Trabalho:
o art. 37.° da LCT e a Directiva 77/187/CEE», in RDES, 1996; PEDRO FURTADO
MARTINS, «Algumas observagGes sobre o regime da transmissdo de estabelecimento
no direito do trabalho portugués», in RDES, Outubro/Dezembro de 1994; NUNES DE
CARVALHO, «Duplicidade do vinculo laboral», in RDES, Abril/Setembro de 1999
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2030 substancial das condigSes de trabalho em detrimento do tra-
‘t:)alhadon tal rescisdo se considera ser da responsabilidade do empre-

gadOIJ-

A Directiva é composta por trés secgdes: a primeira delimita o
seu campo de aplicacéo; a segunda refere-se & manutenco dos direitos
dos trabalhadores; a terceira prevé um procedimento de consulta e
informagdio entre os trabalhadores e o cedente e o cessiondrio.

Na aplicag@o judicial da Directiva suscitaram-se vérias dividas,
que se centraram essencialmente no seu dmbito de aplicagdo, mas que
incidiram também na problemética considerada na sec¢do II. Pelo
contrério, a secgdo III da Directiva nunca deu azo a grandes polémicas.

Face as diividas surgidas, o Tribunal de Justica das Comunidades,
chamado a proceder a sua interpretag@o através do expediente previsto
no artigo 177.° (hoje artigo 234.°) do Tratado de Roma — reenvio
prejudicial —, desempenhou um papel fundamental na defini¢do do
campo de aplicacio da Directiva.

A jurisprudéncia do Tribunal teve também repercussGes notérias
nas recentes alteragdes introduzidas no texto inicial da Directiva pela
Directiva 50/98/CE, de 29 de Junho de 1998*.

Iremos centrar a nossa andlise na interpretagio dada pelo Tri-
bunal de Justica ao conceito de «transmissdo de estabelecimento ou de
parte de estabelecimentos», e as modificagdes introduzidas ao art. 1.°
da Directiva 77/187/CEE.

I — O conceito de transmissio de estabelecimento 2 luz da Juris-
prudéncia do Tribunal de Justica

Apesar da vacuidade e imprecis3o do art. 1.° n.° 1, da Directiva
T1187/CEES, 6 bastante tempo ap6s a cessagdo do prazo para a sua

S

" Sobre o0s princfpios substanciais da Directiva ver ROMAIN SCHINGTEN, «La
fotion du transfert d’ entreprise en droit de travail», in Mélanges en h ge A
Fernand Schockweiler, 1999, pégs. 551 e seguintes.

- 2(;0? prazo limite para a transposigdo desta Directiva é o dia 17 de Julho do
* O artigo 1°, n° 1, diz o seguinte: «A presente directiva é aplicdvel 2s
transfergnciag de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos que

fesultem de uma cesso convencional ou de uma fusdio que impliquem mudanga de
empresério.
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\

transposi¢do® € que o Tribunal de. Jus?iga, através do Teenvig "
judicial efectuado pelos juizes nacionais dos Estados-me fej
solicitado a interpreté-lo. E relativamente ao seu dmbito de apli o
foram suscitadas, essencialmente’, duas questdes: 40

— uma, relativa ao modo da transmissdo (A)

— outra, relativa ao objecto da transmiss@o (B)

Com efeito, em face do art. 1.° da Directiva surgem-ngg dois
problemas que sdo auténomos entre si. Por um lado, pde-se a Questi
de saber quais as transferéncias que sdo visadas por esta norma; por
outro lado, € também necessério estabelecer em que casos & que estap
perante um estabelecimento ou parte dele — pois s6 dessa fory,
saberemos se nos encontramos ou ndo no campo de aplicacio d
Directiva®.

A — O Modo da Transmisséo

O art. 1.° afirma que a directiva é aplicdvel as transferéncias que
resultem de uma «cessdo convencional» ou de uma «fusio»’.

Cedo se viu o Tribunal confrontado com a questio de saber o
que se devia entender por «cessdo convencional». E logo por essa
ocasido'’, o Tribunal aproveitou para se desviar de uma interpretagio
literal da norma, optando antes por uma interpretagio teleolégica, i
luz dos fins da Directiva. A base que permitiu ao Tribunal optar por
este caminho foi a diferente linguagem usada nas legislagdes nacio-

6 A primeira sentenga do Tribunal referente 2 interpretagdo da presente Directiva
- cujo prazo de transposicdo era de 2 anos a contar da notificagdo dos Estados-
-membros (cfr. art. 8° n.° 1, da Directiva) — ocorreu apenas em 1985, no caso
Knud Wandelboe, processo n.° 19/83, de 7 de Fevereiro de 85, sentenga €stz, 10
entanto, referida ao artigo 3.°.

" Mas nfio exclusivamente, pois houve também questdes esporddicas que
visavam esclarecer em que casos € que se podia considerar que existia mudanga de
empresdério. .

* Sobre o campo de aplicagdo da Directiva cfr. J.-P. PUISSOCHET «La Directi®®
concernant le maintien des droits des travailleurs en cas de transferts d’ entreprises
et la jurisprudence da la Cour», in Journal des tribunaux du travail, 10.1.1999-o

? Para um estudo e comentdrio critico a jurisprudéncia portuguesa sobre °
conceito de transmissdo de estabelecimento e a sua contradi¢Zo com a jurispr -
cia comunitdria cfr. JULIO GOMES, obra citada. No mesmo sentido ver tam!
PEDRO FURTADO MARTINS, obra citada.

' Sentenga de 7 de Fevereiro de 1985, Abels, processo n.’ 135/83.
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is. Com efeito, se na maior parte das normas nacionais de transpo-
o » se tinha optado pela utilizagdo de uma terminologia semelhante
;’ da Directiva, tal néo tinha sido o caso nem na Inglaterra nem na
Dinamarca. do s .
O Tribunal de Justica foi, assim, ao longo dos anos e de variadas
sentengas, alargando o campo de aplicagéio da Directiva. De facto, foi
devido 2 sua opgdo por critérios essencialmente abertos e flexfveis que
o Tribunal se foi afastando de uma interpretagéo literal do art. 1.% o
que lhe permitiu abranger variadfssimas situagdes que pareceriam
3 primeira vista afastadas da letra da lei. Pegando nas palavras do
Advogado Geral MANCINI, a natureza do tftulo em virtude do qual o
empregador muda néo tem praticamente «qualquer importéncia»''.

a) A primeira questio que se pds ao Tribunal nesta matéria foi
sobre se a Directiva seria aplicével nos processos de faléncia. O Tri-
bunal entendeu que ndo, dado que, em primeiro lugar, a Directiva ndo
contém qualquer mengéo em relagéo aos casos faléncia; que, em se-
gundo lugar, tal conclusdo se impde atendendo aos fins da Directiva
(ponto 18 do acérddo de 7 de Fevereiro de 1985, Abels, processo
n.° 135/83), e que, por ltimo, nesse caso se corria um risco sério de
deterioragéo das condigbes de vida e de trabalho da mZo-de-obra,
contrariamente aos objectivos sociais do Tratado (ponto 23 do citado
acérddo).

No entanto, ¢ no mesmo acérddo'?, o Tribunal considerou que
a Directiva j4 seria aplic4vel aos processos do Direito holandés, desi-
gnados por «surséance van betaling», por dois motivos. Apesar das
caracteristicas comuns a ambos (entre as quais se encontra o facto de
ambos terem um carécter jurisdicional), por um lado, o controlo exer-
cido pelo juiz, tanto na abertura como no desenvolvimento do pro-

"' Conclusdes sobre o processo n.° 287/86, Ny Molle Kro, citadas por P.
Pochet, segundo informagéio recolhida em G. COUTURIER, «Le maintien des droits
des travailleurs en cas de transfert d’ enterprise», in Droit Social, n.° 7/8 Julho-
Agosto 1989, psg 560, nota 24.

" Ndo ser4 isenta de criticas esta atitude do Tribunal, dado que para o caso
que se encontrava em apreciagdio a questdo da aplicabilidade da Directiva aos casos

" “Surséance van betaling» era irrelevante, pois 0 que estava em causa era uma
$luaglo em que se j4 tinha passado 2 fase de faléncia. E, como é jurisprudéncia
constante do Tribunal (ver ponto 19 do acérdfio de 12 de Margo de 1998, Dethier,
:focesso C-319/94), ndo tem sido dada resposta s questdes que nfio correspondem

Decessidade objectiva para a soluglio do litfgio no processo principal.
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cesso, é muito mais restrito no processo da «surcéance van betaling».
por outro, o objectivo principal deste processo € o de permitir 5 By
secugdo da actividade da empresa. .

O Tribunal, com o decorrer dos anos, foi al?andonando a pri-
meira diferenca exposta e passou a ter em_conslderagso apenas
segunda. Foi tendo em conta que 0 essencuil € a prossecugg
actividade da empresa (ver ponto 25 do acérddo n.° C-362/89, ge 2%
de Julho de 1991, D’Urso) que o Tribunal considerou a Directiv
aplicével na situagdo apresentada no acérddo de'7 de Dezembro g,
1995, Spano, processo C-475/93, e ndo a considerou aplicve] p
acérddo D’Urso", j4 referido, quando os efeitos do processo em ques.
tdo eram equipardveis aos da faléncia. O mesmo critério voltou 2 ser
afirmado no acérddo de 12 de Margo de 1998, Déthier, processo
C-319/94 (ver ponto 25).

b) O Tribunal afirmou também a independéncia da aplicagio da
Directiva em relagdo 2 transferéncia de propriedade. Nestes termos,
para afirmar a sua aplicagio basta que exista uma mudanga da pessoa
fisica ou moral responsavel pela exploragio da empresa e que, por este
facto, assuma as obrigagdes do empregador em relagio aos trabalha-
dores da empresa (ver ac6rdéo de 17 de Dezembro de 1987, Ny Molle
Kro, processo 287/86, ponto 12). O Tribunal considerou, assim, a
Directiva aplicivel sucessivamente aos seguintes casos: 2 retoma, pelo
proprietario, da exploragio de um albergue em seguida a violagio de
um contrato de arrendamento pelo locatério-gerente (ver tltimo acérdio
referido, ponto 14); quando o comprador adquire, em virtude de um
contrato de locagdo-venda, a qualidade de explorador da empresa, ndo
obstante o facto de s6 vir a adquirir a propriedade a seguir ao paga-
mento da totalidade do prego da venda (acérdio de 5 de Maio de
1988, processo Berg, 144 e 145/87); as transferéncias existentes em
virtude de uma decisdo judicial, quando se inserem no quadro de
relagdes contratuais (ponto 19 do dltimo acérddo referido). Afirmou
ainda a aplicagdo da Directiva num caso em que uma autoridade R‘i'
blica deixa de subvencionar uma pessoa colectiva e provoca assi?
uma paragem completa e definitiva das actividades desta para as trans"
ferir a outra pessoa juridica que prossiga o mesmo fim (ac6rddo de 19
de Maio de 1992, Redmond Richting, processo C-29/91).

" O processo aqui em causa era de «medidas de urgéncia para a admis
tragdo de grandes empresas em crise», do direito italiano.
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¢) Outra das ddvidas que se suscitaram em relagdo a aplicagdo

1° da Directiva, € que provocou alguma controvérsia entre a

- sepudéncia comunitiria e as jurisprudéncias nacionais, dizia essen-

J‘}"sP ente respeito a questdo da necessidade de uma ligagdo juridica

°‘a}£o cedente € o cessionério do estabelecimento. O problema resi-

;,l'la em saber s€ & directiva ainda era aplicdvel quando no existe uma

Jigagao directa entre o primitivo titular do estabelecimento e a pessoa
que lhe sucedeu. . o

O Tribunal pronunciou-se pela primeira vez sobre a questio no
acérdio de 10 de Fevereiro de 1988, Daddy’s Dance Hall, processo
324/86. Segundo o Tribunal, ndo interessa que a transferéncia se opere
em duas fases desde que se trate da mesma entidade e que mantenha
a sua identidade (ver ponto 10 do ac6rddo). A mesma posi¢do voltou
a ser afimada no acérd3o de 15 de Junho de 1988, Bork Internatio-
nal, processo 101/87".

Por iltimo, no ac6rddo de 12 de Novembro de 1992, Anne
Watson Rask, processo C-209/91, o Tribunal considerou que quando
um empresario confia, consensualmente, a responsabilidade de explo-
rar um servico da sua empresa a outro empresério, a Directiva é
aplicivel, mesmo que a parte do estabelecimento transmitida seja uma

parte acesséria sem qualquer relagéo com o objecto social do trans-
mitente.'S

“ Esta posi¢cio do Tribunal suscitou larga controvérsia essencialmente em
Franga, onde a posigdo jurisprudencial dominante durante décadas sofrera uma
inflexio com o acérdio Desquenne et Giral da Cour de Cassation, de 12 de Junho
de 1986, onde pela primeira vez se introduziu a exigéncia de uma ligagdo juridica
ealre os sucessivos empregadores (para um comentirio 2 evolugéo da jurisprudéncia

nesta matéria cfr. JEAN DEPREZ, «Transferts d’ entreprises et continuité des
contrats de travails dans les jurisprudence francaises (art. L 122-12) et communau-
taires, in RJS 1/89. Note-se que esta é também a posigio dos Tribunais Portugueses
f;es!e sentido ver ac6rdio da Relagdo de Evora de 17 de Abril de 1990, Colectdnea
dcju"’p rudéncia, 1990, 1, pags. 311 e segs.; Acérddo da Relagfio de Evora de 12
T Ma"?" de 1991, Colectdnea de Jurisprudéncia 1991, II, pégs. 356 e segs.
Cohes it nte, VASCO DA GAMA LOBO XAVIER e RITA LOBO XAVIER, «Trés pare-

Juridicosy, in RDES, Qutubro-Dezembro, 1995, pégs. 388-390.

All Numa decisgo recentemente tomada, a 2 de Dezembro de 1999, acérddo

*1, processo n.° C-234/98, o Tribunal foi ao ponto de considerar que a directiva

m.a?n"é"el mesmo quando se trate de uma transferéncia entre duas socie-

dir S filiais de um mesmo grupo que tém O0s mesmos proprietdrios, a mesma
50, a5 mesmas instalagdes e que trabalham na mesma obra.

Segundo o ponto 17 desse acérddo, o Tribunal de Justiga entende que a
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Como se pode ver, a qu;stio do modo da transmisszo ¢
um papel mais secundério devido ao grande avanco feito pela jutispn,
déncia do Tribunal (veja-se, neste sentido, o tltimo acérdzg g .
temos conhecimento, j4 referido na nota anterior). Com efeito, o Que
mais importante consiste hoje em compreender quais os casos em que
estamos perante um estabelecimento, ou uma ;?arte dele, de forma
que se possa concluir pela aplicagdo da Directiva.

Assim, o Tribunal de Justiga foi procurando encontrar Critériog
materiais que pudessem dar algumas indicagGes quanto 2 existéncia o
ndo de um estabelecimento, para ser depois possivel aferir se egty.
rfamos ou ndo perante a sua transferéncia.

™ hoje

B — O Conteiido da Transmissao

A primeira conclusdo que nos salta aos olhos da leitura do ar,
1.° da Directiva é que esta é aplicével quando houver uma transferén.
cia de empresa, de estabelecimento ou de uma parte de estabeleci-
mento. No entanto, nada mais se diz. Ndo se sabe assim qual € o
conceito de estabelecimento perfilhado pela Directiva, dado que tam-
bém nada se dispde sobre este conceito no art. 2.°. O conceito de
estabelecimento pode ter vérios sentidos: tanto se poderia ter optado
pelo conceito de estabelecimento usado pelo Direito Comercial'® (ou
atendendo 2 vertente de organizagio ou a de actividade), como se
poderia ter optado por um conceito préprio para esta matéria.

O Tribunal optou, e bem na nossa opinido'’, ndo sé por se afastar
do conceito de estabelecimento do Direito Comercial, mas por criar
um critério aberto e flexivel que permita analisar em concreto, perante
cada caso, se estamos ou néo perante um estabelecimento para efeitos

directiva tem vocagdo para regular qualquer mutagdo juridica da entidade patronal,
se as outras condigdes que ela impde estiverem reunidas.

Esta posigdo do Tribunal s6 veio comprovar, ainda que j4 ndo fosse neces”
sério, que a forma da transmissdo e as entidades entre as quais ela se processd @
totalmente indiferentes para a aplicagdo da directiva, residindo hoje o cemé
questdo na compreensdo do conceito de estabelecimento. i

' Por todos ver ORLANDO DE CARVALHO, Critério e estrutura do estabelé?
mento comercial, Coimbra, 1967, Atlantida. i

'7 Bem porque em certos casos & de preferir uma certa mobilidade 02 mm;
pretagdo do Direito, mesmo que se atente contra a seguranga juridica. De f:s;.
apesar de este ser um valor fulcral e imprescindivel do Direito, é por vezeS P 08
sério que ceda quando posto em confronto com outros valores juridicos €™
busca de uma solugdo justa para cada caso concreto.
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. Directiva’® 19, De fa_cto, o Tribunal foi-'se orientando sempre por
uma interpretagao funqonal da norma. A interpretagéo que dela f?z
paseou-se quase exclusivamente nu_ma tentativa de encontrar o meio
que Possibilitasse dar uma tu_tela mais alargada aos tl.rabalhadores (dado

ue por referéncia 4 intensidade da tutela era muito mais estreita a
margem de manobra do Tribunal).

Foi no Acérddo de 18 de Margo de 1986, Spijkers, processo
0.0 24/85, que pela primeira vez o Tribunal se viu confrontado com a
questdo de se pronunciar sobre o dmbito e o critério da nogdo de
estabelecimento empregue no art. 1.°. Assim, para o Tribunal, o cri-
tério essencial da nogéo em causa € saber se a entidade em questdo
mantém a sua identidade. Para o aferir é necessério tomar em consi-
deragdo o conjunto das circunsténcias que caracterizam a operago em
causa, entre as quais figuram o tipo de empresa ou de estabelecimento
em questdo, a transferéncia ou nédo dos elementos corpéreos, o valor
dos elementos incorpéreos no momento da transferéncia, a retoma ou
ndo do essencial dos efectivos pelo novo explorador da empresa, a
transferéncia ou ndo do aviamento, tal como o grau de similitude das
actividades exercidas antes e depois da transferéncia e, por iltimo, a
duragdo de uma eventual suspensé@o das suas actividades. O Tribunal
frisa ainda que todos estes elementos ndo sdo mais que aspectos par-
ciais de uma avaliacéo de conjunto que se impde e que ndo deverdo
ser apreciados isoladamente. Convém salientar que a apreciagio destes,
critérios nos casos concretos é da competéncia da jurisdi¢@o nacional,
ainda que deva ter em conta os elementos de apreciagdo especificados
pelo Tribunal.

Nos acérdios Ny Molle Kro e Bork International (j4 citados),
0 Tribunal acrescenta que se bem que o facto de uma empresa estar
temporariamente fechada no momento da transferéncia constitua um
elemento a ter em consideragdo para apreciar se uma entidade econ6-
mica ainda existente foi ou ndo transferida, tal néo é suficiente para

e

"® Se concordamos com a opgao tomada pelo Tribunal de um conceito aberto
de estabelecimento, j4 ndo podemos no entanto acompanhé-lo na qualificagdo de
cstabelecimento ou parte de estabelecimento por ele feita em vérios casos, pois na
Nossa opinifo o Tribunal teré ido longe de mais.

® J& consideramos criticével, embora esse ponto néo se encontre no &mbito
da actug] exposigo, que o Tribunal ndo tenha seguido o mesmo caminho em
®elagho a0 conceito de trabalhador, onde, nfo sabemos porqué, preferiu remeter
Paa o5 ordenamentos nacionais.
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afastar a aplicagdo da Directiva. No Acér@ﬁQ Redmond Stichtip,
(j referido), o Tribunal considerou que actividades particulareg le
constituam missdes independentes podem ser assimiladas a estabele.
cimentos ou partes de estabelecimento no sentido da Directiya.

Um marco fundamental na evolugdo da jurisprudéncia do Ty,
nal foi o Acérdio de 14 de Abril de 1994, Christel Schmidt, Processo
C-392/92. Neste acérddo o Tribunal considerou que estdvamos Perante
uma transferéncia de uma parte de estabelecimento num caso em qye
um empreséirio confiara, por contrato, a um outro empresério, a reg.
ponsabilidade de executar os trabalhos de limpeza anteriormente agge.
gurados de modo directo, mesmo que, antes da transferéncia, esgeg
trabalhos fossem executados por uma tnica empregada. Parece-nog
que o Tribunal ter4 ido aqui longe de mais. E-nos efectivamente diffcil
conceber o trabalho desempenhado por uma empregada de limpeza
como uma parte de estabelecimento. E de facto verdade que o Tribu-
nal sempre adoptou, e bem, na nossa opinido, um conceito aberto e
flexivel de estabelecimento, nunca se tendo preso a critérios rigidos e
formais. E também verdade que o peso dos viérios factores depende de
caso para caso, € que hd elementos que ndo serdo muito importantes
em determinados tipos de estabelecimentos e que j4 serdo fundamen-
tais noutros. Mas mesmo apesar destas afirmagdes, com as quais
concordamos, € mesmo tendo em vista o escopo protector dos traba-
lhadores, que o Tribunal tanto tem tentado assegurar, nio podemos
esconder a nossa discorddncia com a posi¢do tomada pelo Tribunal
neste caso. N&o conseguimos descortinar nada que permita ao Tribu-
nal ir tdo longe. E que também nio se pode esquecer o cuidado que
o Tribunal foi tendo ao longo dos seus varios acérdéos quando reite-
rava a importancia fundamental de evitar a maximizagdo da importin-
cia de um tnico factor de apreciagio. Com efeito, o Tribunal sempre
alertou para a necessidade de se adoptar uma viséo de conjunto dos
vérios factores por ele enunciados para afirmar a manutengdo da iden-
tidade da entidade econémica. Ora, o Tribunal atribuiu neste caso Um
papel fundamental e relevantissimo a um tinico factor — o da manu-
tengéo do essencial dos efectivos —, factor este que se presta a muitas
interrogagdes e que levanta imensos problemas?®.

 Ver o levantamento de interrogagSes mais que justificadas in JULIO GO_MES'
«De Christel Schmidt a Ayse Siizen — inflexdo ou continuidade na jun'sprudéﬂc'a
Tribunal de Justica em matéria de transmissdo da empresa, estabelecimento %
parte de estabelecimento» (ainda inédito), pégs. 7 a 9.
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No Acérddo de 19 de Setembro de 1995, Ole Rygaard, processo
C-48/94, © Tribunal sustentou que os critérios até af utilizados se
referem a actividades econémicas organizadas de modo estével, néo se
devendo resumir 2 execug@o de uma obra determinada (ver ponto 20).
A transferéncia para outra empresa de umas obras s6 poderd ser
abrangida no ambito da Directiva se for acompanhada de um conjunto
organizado de elementos que permitam a prossecu¢do, de modo esté-
vel, de toda ou de parte da empresa cedente (ver ponto 21).

No Acérdio de 7 de Margo de 1996, Merckx e Neuhuys, pro-
cessos apensos C-171/94 e C-172/94, o Tribunal volta a salientar que
a andlise dos VArios critérios que permitem constatar a manuteng@o ou
ndo da identidade econémica estd em estrita relagdo com a natureza
da actividade exercida. Assim, o peso da clientela, a transferéncia ou
ndo de elementos corpéreos ou incorpéreos bem como os outros aspec-
tos referidos pelo Tribunal dependem sempre de uma andlise em con-
creto de cada caso, mas t€ém sempre um papel diferente consoante a
natureza da actividade exercida.

O acérddo de 11 de Margo de 1997, Ayse Siizen, processo
C-13/95, veio introduzir uma grande querela doutrinal nesta matéria.
Por um lado, muitos autores entenderam que se tinha ultrapassado
completamente a posi¢do expressa pelo Tribunal no caso Christel
Schmidt®. Por outro, sio também muitos os autores que sustentam
que este acérddo mais ndo é do que a continuidade das posigdes até
hoje expressas pelo Tribunal, e que ndo contém qualquer revisdo da
posi¢io sustentada no caso Christel Schmidt?. Naquele acérdio o
Tribunal refere, no ponto 13, que a transferéncia deve ter por objecto
uma entidade econémica organizada de modo estével, cuja actividade
se ndo limite & execugdo de uma obra determinada, especificando de
seguida que o conceito de entidade remete para um conjunto orga-
nizado de pessoas e elementos que permitam o exercicio de uma
actividade econ6émica que persegue um objectivo préprio. No ponto
15, 0 Tribunal adianta ainda algo mais; segundo ele, a mera circuns-
tincia de o servigo efectuado pelo antigo e pelo novo adjudicatério de

——

E * Cfr. MEINHARD HEINZE, Der Betriebsilbergang in der Rechisprechung des
UGH - Anmerkung zum EuGH-Urteil vom 11.3.1997, Der Betrieb 1997, pégs. 677

¢ seg. (informagdo recolhida em JULIO GOMES, em obra jé citada).

K 2 Esta posigio é defendida por autores como JULIO GOMES, obra citada e
d TJA LANGENBUCHER, Anmerkung, SAE 1998, pfigs.145 e segs., pég. 148, nota 35
Informaggo recolhida também na obra de JULIO GOMES).
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um contrato ser semelhante, ndo permite concluir pela transferénci g
uma entidade econémica, pois uma entidade ndo pode ser reconduyg; :
A actividade de que estd encarregada. Acrescenta ainda o Tribung)
(ponto 21) que, na medida em que certos sectores nos quais a activi.
dade assenta essencialmente na méao-de-obra, um conjunto de tra-
balhadores que executa de forma durével uma actividade comum pode
corresponder a uma entidade econémica, € forgoso admitir que essa
entidade é susceptivel de manter a sua identidade para além g sua
transferéncia, quando o novo empresério ndo se limita a prossegyir 5
actividade em causa, mas também retoma uma parte essencial ey,
termos de nimero e de competéncias, dos efectivos que o seu prede-
cessor afectava especialmente a essa missdo.

Com base nestas consideragdes, o Tribunal entendeu que a Dire.
ctiva néo € aplicédvel «...a uma situagdo em que um empresério, que
tinha confiado a limpeza das suas instalagdes a uma primeira empresa,
rescinde o contrato que o vinculava a esta e celebra, com vista 3
execugdo de trabalhos semelhantes, um novo contrato com uma segun-
da empresa, se esta operagdo ndo for acompanhada de uma cessdo,
entre uma empresa € a outra, de elementos significativos do activo,
corpéreos ou incorpéreos, e do reemprego, pela nova empresa, de uma
parte essencial dos efectivos, em termos de niimero e de competéncias,
que o seu predecessor afectava a execugdo do contrato».

Parece-nos que o Tribunal assumiu aqui uma posigéo fundamen-
tal, dado que permitiu restringir o campo de aplicagio da Directiva
consoante ele tinha sido estabelecido no caso Christel Schmidt. Com
efeito, o Tribunal, ao especificar o que antes tinha dito, como que
relativizou a sua anterior posi¢do. E isto porque, do modo como 0
Tribunal se tinha pronunciado, houve quem retirasse que bastaria
para a aplicagdo da Directiva a mera transferéncia de uma actividade.
Mas com a sentenga produzida no caso Ayse Siizen, se bem que néo
tenha invalidado o que antes dissera, permitiu uma melhor compreen-
sdo do critério por si utilizado, além de o ter enquadrado em limites
muito mais razodveis. A sentenca Ayse Siizen desempenhou, quanto
a n6s, um papel inestim4vel, na medida em que constituiu um travéo
na constante “fuga para a frente” que o Tribunal tinha vindo a desen-
volver de forma a proteger os interesses dos trabalhadores. De facto:
o Tribunal foi ao longo dos anos alargando o 4mbito de aplicagdo 9“
Directiva, afastando-se do seu texto e optando por uma interpretagd®
teleolégica tendo em vista a salvaguarda dos interesses dos uabal_h“'
dores, que mais néo era do que o escopo fundamental da DirectiV
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Mas 0 Tribunal, enquanto foi trilhando esse caminho, foi sempre con-
- guindO ndo se afastaf totalmente da norma, tentando ter alguns pontos
de apoio para a solucdo que preconizava como a melhor para a tutela
dos trabalhadores. Ora, em nossa opinido, o Tribunal foi longe de
mais 0O Caso Christel Schmidt, pois chegou a um ponto em que teve
de construir uma nogdo totalmente artificial de estabelecimento.
Parece-nos, 1o entanto, que numa pequena medida no acérdéo Rygaard,
¢ em grande medida no ac6rd@o Ayse Siizen, o Tribunal terd corrigido
o tiro e arrepiado caminho. Néo teve de contradizer o que tinha afir-
mado aquando do caso Christel Schmidt, mas o certo € que ao es-
pecificar o que antes havia dito, restringiu em grande medida o alcan-
ce que se poderia pretender tirar dessa infeliz (porque tinha contornos
muito vagos € pouco seguros) solugio®,

Em dois dos seus dltimos ac6rddos proferidos (acérddo de 10 de
Dezembro de 1998, Sdnchez Hidalgo, processos apensos n.° 173/96
e C-247/96, e acérdio de 10 de Dezembro de 1998, Herndndez Vidal,
processos apensos n.° C-127/96, C-229/96 e C-74/97), o Tribunal
mantém esta mesma linha. Voltou a afirmar que a nogéo de entidade
econémica remete para um conjunto organizado de pessoas e elemen-
tos que permitam o exercicio de uma actividade econ6mica que persi-
ga um objectivo préprio, e a referir que a circunstincia de as activi-
dades serem semelhantes ndo € suficiente para concluir pela existéncia
de uma transferéncia de uma entidade econémica.

No dltimo acérddo de que temos conhecimento, acérddo de 2 de
Dezembro de 1999, Allen, processo n.° 234/98, o Tribunal voltou a
afirmar que uma entidade econémica ndo pode ser reconduzida a
actividade de que est4 encarregada, dado que resulta também de outros
elementos, como o pessoal que a compde, 0 seu enquadramento, a
organizagio do seu trabalho, os seus métodos de exploragdo ou ainda,
sendo caso disso, os meios de exploragdo a sua disposi¢do (cfr. ponto
27 do ac6rdio).

Apreciando agora a evolugdo do Tribunal, é em especial de apon-
tar a sua coeréncia e a sua tentativa de maximizar a protecgdo dos
trabalhadores, Parece-nos, no entanto, que a certo momento, o Tribu-

—_—

® Curioso serf notar que o tribunal nos seus acérddos mais recentes quase se
®Squeceu do seu acérddo proferido no caso Christel Schmidt, invocando abundan-

;‘i‘“’me, 10 entanto, em todos eles, o acérdo proferido aquando do caso Ayse
zen,
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—_—

nal como que se terd afastado demais de uma interpretacgo razoye)
(mesmo tendo em conta que se tratava de uma interpretagéo funcig
nalizada a um certo objectivo). Contudo, na nossa opinido, aq aper‘
ceber-se do «salto», o Tribunal voltou a enquadrar-se em limiteg 5
mais razo4veis, conquanto seja também de voltar a salientar que Paia
tanto ndo chegou a entrar em contradigdo.

II — A Directiva 98/50/CE do Conselho

Mais de 20 anos passados sobre a primeira redac¢@o da Directiy,
os Estados-membros da Comunidade Europeia chegaram a um acord,
para a sua revisdo.

No &mbito da matéria que temos vindo a versar ndo sdo muitos
os contributos dados pela nova Directiva.

Assim, e quanto ao modo da transmissiio, quase nada ¢ adian-
tado pela Directiva, continuando ela a fazer referéncia ainda e s6 aos
conceitos de cessdo convencional e de fusdo.

A primeira explicitagdo (dado que nada acrescenta ao que j§
antes tinha sido afirmado pelo Tribunal de Justiga), vem na alinea c),
n.° 1, do artigo 1.°. Com efeito, prevé-se, agora expressamente, a
aplicacdo da Directiva a todas as empresas piiblicas ou privadas que
exercam uma actividade econ6mica (com ou sem fins lucrativos).
Apenas ¢ excluida a reorganiza¢do administrativa de institui¢des ofi-
ciais ou a transferéncia de fungdes administrativas entre instituigoes
oficiais.

Outra das diferengas nesta matéria nio vem sequer referida na
1* seccd@o da directiva, mas sim na 2*, e consiste em se prever expres-
samente a exclusdo das empresas que sejam alvo de processos de
faléncia, como tinha sido, alis, desde a primeira hora, sustentado pelo
Tribunal de Justica® — ver n.° 1 do artigo 4°-A%. Além disto, € em
consonéncia com o disposto nos considerandos 3° (que refere expres-
samente a necessidade de ter em conta a evolugio das legislagdes dos

* Cfr. o que dissemos supra, I, A, a), a propésito do acérdio Abels.
 «Salvo determinagio em contrério dos Estados-membros, os artigos 3 €
4° nio se aplicam a uma transferéncia de empresa, estabelecimento ou parte %
estabelecimento quando o cedente for objecto de um processo de faléncia ou de U™
processo anslogo por insolvéncia promovido com vista 2 liquidago do sev P
m6nio em que esteja sob o controlo de uma entidade oficial competente (que
ser um administrador da empresa, autorizado por uma entidade competente)>-
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Estados-membros no domf(x'lio da recuperagdo de empresas em situa-
¢io econémica dlficﬂ),'.e 7 (‘que prevé_ uma autorizagido expressa aos
Estados-membros de néo aplicar os artigos. 3.° ¢ 4.° da Directiva® 2s
rransferéncias efectuadas em processos de liquidagéio, permitindo
ainda derrogacdes as disposi¢Ses gerais da Directiva no caso de trans-
feréncias efectuadas no contexto de processos de insolvéncia) da Direc-
tiva, o seu considerando 8° prevé ainda o alargamento destas derroga-
¢oes a um dos Estados:mem.bros, que prevé procedimentos especiais
para promover a sobrevivéncia de empresas declaradas em situagdo de
crise econémica?’. A previsdo normativa destas hip6teses est4 contida
no art. 4°-A, n.° 2 e 3% Se o n.° 1 do artigo em causa mais ndo é
do que a consagragio expressa do que o Tribunal j4 tinha afirmado,
encontramo-nos face a estas novas disposi¢des numa situagio total-
mente diversa. De facto, assistimos aqui a uma revisdo da posicio
expressa até agora pelo Tribunal. De facto, o Tribunal, na sua tentativa
de maximizar a protecgéo dos trabalhadores, nio terd sempre tido
presente que € necessdrio atentar em certas realidades econémicas, e
que as solu¢des prescritas nos arts. 3.° e 4.° da Directiva podem acar-
retar pesados encargos para as empresas, especialmente quando elas se
encontram em graves dificuldades econémicas, o que indirectamente
trard ainda maiores prejuizos para os trabalhadores. Parece-nos ser
esta uma alteracdo muito positiva pois tem em conta os dados da
realidade econémica que ndo deveriam nunca ser postos de lado.

J4 quanto ao conteddo da transmissdo nio poderemos fazer as
mesmas observagdes. Com efeito, apesar do considerando 4° da
Directiva fazer uma referéncia expressa & necessidade de esclarecer o
conceito juridico de transferéncia a luz da jurisprudéncia do Tribunal

% Estes dois artigos responsabilizam o cessionério pelas dfvidas do cedente
€ consagram a transferéncia automética dos contratos de trabalho do cedente para
0 cessiondrio, obrigando este a manter as mesmas condigdes de trabalho.

¥ «Considerando que tais derrogagdes deverdo ser igualmente permitidas a
um dos Estados-membros, que prevé procedimentos especiais para promover a
sobrevivéncia de empresas declaradas em situago de crise econémica.»

# Se o considerando 8° se parece referir a um estado em particular, d.ecorre
don’ 3 do art, 4° que a sua aplicagfio é generalizada. Com efeito, af se diz que
«Os Estados-membros poderio aplicar o n.° 2, alinea b), a qualquer transferéncia
$empre que o cedente esteja em situaglio de crise econdmica grave tal como.deﬁ-
Nido na legislagao nacional, desde que tal situagfo seja atestada por uma autoridade
piblica competente e seja susceptivel de controlo judicidria, na condigfio de que tal
disposico j4 exista na legislagio nacional em 17 de Julho de 1998».
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das Comunidades Europeias, o art. 1.% n.° 2, limita-se a afirmar que
«& considerada transferéncia, para efeitos da Du'gctlva!, a transferéng;,
de uma entidade econémica que mantém a sua 1dent1§ad_e, entendid,
como um conjunto de meios organizz%dos, com o (?bjecuvo de pros.
seguir uma actividade econdmica, seja ela essencial ou acessria,,
Parece-nos que a Directiva mais néo fez do que consagrar textua|.
mente o que j4 ninguém contestava. Com efeito, € hoje unanimemenge
aceite que h4 transferéncia de estabelecimento quando.hé manutencs
de identidade da entidade econémica. A questdo reside é em saber
quando é que se pode afirmar que hi manuten¢do da identidade da
entidade econémica®. Parece-nos, assim, que ndo se conseguiram
cumprir nem a ideia de seguranga juridica nem a ideia de transparép-
cia reclamadas pela Directiva no seu Predmbulo.

Além do mais, ainda se suscitaram novos problemas. A alfnea a)
do art. 1.° comega por referir que: «A presente directiva é aplicdve] 3
transferéncia para outra entidade patronal de uma empresa, estabele-
cimento ou parte de empresa ou estabelecimento, quer essa transferén-
cia resulte de uma cess@o convencional quer de uma fusdo». Até aqui
ndo surgem grandes problemas, ji que era este o regime A luz da
anterior Directiva.

As diividas surgem com a parte inicial da alinea b) que refere
que «Sob reserva do disposto na alinea a) e das disposigdes seguintes
do presente artigo — a alinea c), j4 citada, e 0 n.° 2 que se refere ao
dmbito territorial de aplicagio da Directiva —, é considerada transfe-
réncia... % ».

O legislador comunitério procede assim 3 delimitag¢do do campo
da Directiva em duas normas. Logo aqui se levantam problemas®, ji
que ndo se vislumbra qual a vantagem da dissociagdo das operagdes
de fusdo ou de cessdo convencional de todas as outras. Com efeito,
serd que nestes casos ndo & necessirio que exista uma transferéncia
como definida na alinea b)?

Na nossa opinido, parece-nos que o Tribunal niio far4 qualquer
alteragdo 2 posi¢do até hoje sustentada, fazendo aplicar a directiva,

» O legislador comunitério perdeu uma boa oportunidade para resolver um
problema que se tem posto com alguma frequéncia. Para uma ilustragdo dos pro-
blemas que se poderdo suscitar, cfr. STEPHANE DARMAISIN, «Le concept de transfert
d’entreprise», in Droit Social, n.° 4, Abril 1999, pdgs. 347 e seguintes.

% Cf, pag. anterior.

3! Cfr. os problemas levantados Por STEPHANE DARMAISIN, obra citada, pig.348-
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qualquer que seja a forma da transmisséo, a0s casos em que haja uma
transferéncia de estabelgc_lmento como deﬁmdz_l na alinea b). De qual-
quer forma, julgamos crmcﬁvel’a} opgao do legislador comunitério por
vir suscitar didvidas desnecessarias.

Por tltimo, é de lamentar que o legislador comunitério ndo tenha
tentado precisar melhor a questdo no que respeita 2 questdo suscitada
com os acérddos Christel Schmidt e Ayse Siizen. Com efeito, um
dos maiores problemas e dos que mais reacgdes suscitou foi o de saber
se estarfamos perante a transferéncia de estabelecimento ou parte de
estabelecimento quando da anterior estrutura do estabelecimento ape-
nas transita a mdo-de-obra (ou alguns funciondrios).

O legislador comunitdrio ndo forneceu nenhum progresso nesta
matéria. Com efeito, apesar das pressdes do Governo inglés e francés
no sentido de excluir estes casos do campo de aplicagio da Directiva®,
o art. 1.° ndo d4 nenhum indicio neste sentido. Alids, é de esperar que
o Tribunal mantenha a sua jurisprudéncia nesta matéria. Com efeito,
como resulta do 4° considerando da Directiva, o esclarecimento(?) do
conceito de transferéncia néo altera o 4mbito da Directiva 77/187/CEE
tal como é interpretado pelo Tribunal de Justica®.

I — Conclusoes

Como até aqui pudemos ver, estamos perante mais um caso em
que o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias se assume como
protagonista no desenvolvimento da ordem juridica comunitria. Com
efeito, partindo de um texto vago e geral, o Tribunal foi ao longo dos
anos procedendo a uma interpretagio que, na nossa opinido, chegou
longe de mais.

que a evolugdo da jurisprudéncia do Tribunal caracterizou-se
por um constante alargamento do ambito de aplicagdo da directiva,
tanto no que diz respeito a0 modo de transmissdo como ao conteddo
da transmissdo, tendo atingido hoje uma fase que seria impensével na
altura da elaboragso da Directiva™.

i

’J’ Cfr. STEPHANE DARMAISIN, obra citada, pigs. 343 e 344. '
8 * Para uma anélise dos problemas que se podem suscitar neste mbito cfr.
TEPHANE DARMAISIN, obra citada, phgs. 349 e 350.
Para ilustrar esta ideia veja-se o artigo publicado em 1977 por F. VANDAMME,

“Concentrationg d’entreprises et protection des travailleurs», in Cahiers de Droit
Européen),
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O Tribunal chegou assim a um ponto em que 0 modo de tryp,.
missdo j4 ndo tinha qualquer importancia, de forma a que se copg,.
guissem abranger todos os tipos de situagées configuréveis, Parece.
-nos que a alteragdo de 1998 veio inflectir um pouco esta tendénci
e alertar o Tribunal para a necessidade de néo ter em conta apenag um
$6 critério (no caso, a protecgdo dos direitos dos trabalhadores), subli.
nhando a necessidade de contemplar todos os factores em conflit,
(referimo-nos aqui em concreto & chamada de ateng@o feita pelo noy,
texto da Directiva para as empresas em situagdo de crise econ6mica),

O mesmo sucedeu quanto ao contelido do estabelecimento,

O Tribunal comegou por criar um critério material adequado para
permitir aferir da eventual transferéncia do estabelecimento, tendo
também oferecido uns factores que preenchessem esse critério. Foi, no
entanto, longe de mais na apreciagdo desses critérios, tendo sido pos-
teriormente obrigado a recuar (ou a especificar o que antes tinha afir-
mado, se se preferir) de forma a que se evitassem males maiores,

Como noutras questdes, parece-nos que o Tribunal sacrificou o
equilibrio dos interesses em presenga, ao dar a um deles uma dimen-
sdo desproporcionada no confronto com os outros.

Apesar disso, ao nio resolver concretamente a questdo da manu-
tencdo da identidade do estabelecimento, o legislador comunitirio
deixou um grande espago em aberto 2 jurisprudéncia.
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UMA CARTA SEM DESTINO? *

— Breve nota de apresentagdo
da Carta dos Direitos Fundamentais da UE -

por Miguel Gorjdo-Henriques'"
Antecedentes

1. A Comunidade Europeia nunca dispds, desde o seu inicio, de
um catdlogo escrito de direitos fundamentais. Tal encontrava-se fora
do 4mbito das suas atribui¢Ses, inicialmente com um sentido predo-
minante ou mesmo exclusivamente econémico.

2. Paralelamente, € velha e recorrente a questio (imbricada com
o afirmado no parigrafo anterior) da adesfio da CE ao mais importante
instrumento europeu de protec¢do dos direitos humanos, a convengdo
europeia para a salvaguarda dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais — CEDH), concluida em 1950 no seio do Conselho
da Europa. Questio que o Tribunal de Justica afrontou parcialmente
10 conhecido Parecer 2/94, de 28 de Margo de 1996, concluindo pela
impossibilidade de, no quadro do entdo direito comunitério origindrio,
fundar um qualquer acto de adesdo a esta convengdo (deixando por

resolver outras questdes prévias a essa adesdo), por incompeténcia
da CE!,

3. A omissdo de qualquer catélogo escrito de direitos fundamen-
tais ou da adeso 2 CEDH, explicdvel por vérios motivos que aqui
\

" A seguir ¢ publicado o texto integral da Carta de Direitos Fundamentais,
Pubhca::.io no JOCE, C 364, de 18.12.2000, pp. 8 ss..
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
' J& anotado no n.° 6 desta revista, na rubrica «Jurisprudéncia Critica».
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ndo cumpre desenvolver, acabou por ser suprida 'pela jurispruga, .
do Tribunal de Justica das Comumdz}des Eur.0pe1as, bem comg, g
alguma forma?, pelas modificagdes 1§1trodu21das pelos tfatado£ P
Maastricht e Amesterddo (por ex., artigos 6.° € 46.°, d) UE;  , .

€ ari.
gos 12°, 132, 18.° e 136.° CE)’.

A iniciativa de Colénia

4. Mais recentemente, 0 tema conheceu um impulso que se pey,
sava decisivo, com a decisdo, adoptada pelo Conselho Europey de
Colénia (reunido em 3 e 4 de Junho de 1999, §§ 44 e 45 ¢ Anexq
1IV)?, de reunir numa Carta «os direitos fundamentais vigentes 3 y1.
vel da Unido», para assim adquirirem «maior visibilidades.

5. Para tanto, a «instincia» prevista no referido anexo IV (que se
auto-denominou «convengio», talvez pelo voluntarismo constituinte
que alguns pretendiam atribuir-lhe) discutiu e aprovou — em tempo
record — um projecto de Carta dos Direitos Fundamentais da Unigo
Europeia (adiante, Carta), que o Conselho Europeu de Biarritz (14 de
Outubro de 2000) aceitou, sem revelar explicitamenteS o valor juri-
dico que viria a ter.

? Existem ainda outros ensaios de resposta ao problema, por exemplo em
1989, como a Declaragdo de Direitos Fundamentais (da autoria do PE) ou, em
jeito de resposta, a Carta Comunitéria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Tra-
balhadores, aprovada pelo Conselho Europeu de Estrasburgo, em Dezembro do
mesmo ano — o texto desta dltima, bem como da CEDH e de outros documen-
tos politicamente relevantes, podem ser encontrados em Antonio Tizzano ef dl.,
Cédigo da Unido Europeia, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2000, pp. 449 e 5685
em especial nas pp. 509 e 449. .

* Nenhuma destas revisdes — alids, nem a operada em Nice — incorp>
rou qualquer norma no tratado CE exclusivamente dirigida a fornecer \.m\a base
juridica formal para a ades#o da CE ¢ UE 2 CEDH, apesar de terem sido 8
sentadas propostas nesse sentido, nomeadamente na CIG/2000 (pela Finléndia
CONFER 4775/00, na reunido de 25.9.2000). ) 476,

* Vide Antonio Tizzano ef al., Cédigo da Unido Europeia, 2.* ed., cit, Pé?'s do

* Explicitamente, j& que, ao remeter-se esta questio para as °°“°1“s°ednria
Conselho Europeu de Col6nia, se afirmou que, num primeiro momento, setﬂo S
a proclamagfio da Carta e que, s6 posteriormente se consideraria a ques
Sua eventual integragio nos tratados.
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¢. Dado O andncio da sua proclamacéo solene no Conselho
Europeu de Nice de Dezembro de 2000 — momento, alids, em que se
sabia dever ocorrer mais uma rev1se"1.o global dos tratados comunitérios
¢ da UE —, era com algun}a ansiedade que se aguardava resposta
para as questdes fundamentais:
a. Seria de facto aprovada e proclamada a Carta dos Direitos
fundamentais da UE?
b. Que decisdo seria tomada, ao mais alto nivel politico, sobre a
natureza juridica da Carta?
¢. A ser juridicamente vinculativa, seria integrada nos tratados,
na revisdo que paralelamente se concluiria (pelo menos a fase
de negociagbes) em Nice, ou teria um fundamento juridico
no tratado e um acolhimento formal em declaragfio ou protocolo
anexo?
d. A nd3o ser juridicamente vinculativa, seria tomada alguma
decis@o sobre essa juridificacdo (e respectivo método e timing)?

Intermezzo — A FDUC e a Carta

7. Recorde-se que, por exemplo entre nés, era muito forte a
corrente favordvel a aprovacgdo e juridificacdo imediata da Carta,
inclusivamente pela sua introdugdo nos tratados. A prépria Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, através da pena de alguns dos
seus professores, entregou na Comissdo dos Assuntos Europeu da
Assembleia da Repiblica, um parecer sobre o tema. Este, embora
assumido como resposta fragmentéria as questdes colocadas, acabou
por evidenciar uma curiosa e singular unidade substancial visivel
em vérios pontos®:

a. Primeiro, na negagdo de uma eventual estadualizagdo e até
constitucionalizagdo da UE, como consequéncia directa e/ou
necessdria da aprovagéo da Carta;

b. Segundo, na ideia de que os direitos fundamentais af inscritos
néo deveriam envolver apenas os direitos e liberdades civis
e politicos, antes estendendo-se para, entre outros, os direitos

T

© 0 texto deste parecer estd em vias de publicagfio, tendo a sua versdo
Proviséria sido publicitada em Maio de 2000, no dmbito da discussdio piblica
Sobre a Carta dos Direitos Fundamentais entfio em elaborago, por iniciativa da
Comisstio de Assuntos Europeus da Assembleia da Repiiblica.
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sociais e econ6micos e os chamados direitos de terceira
geragio,

c. Terceiro, na consciéncia de que Carta deveria constitujr-ge
como instrumento juridico obrigatério (tinica forma de faze,
sentido);

d. Quarto, no consenso quanto aos destinatdrios da Carta (0s
6rgios das Comunidades e Unido Europeias e ndo os Esty.
dos), conclusdo ligada ao entendimento de que os Estadog
se encontram dotados de meios de tutela dos direitos fyp.
damentais bem mais desenvolvidos e aperfeigoados;

e. Quinto, na comum afirmagdo da insuficiéncia dos mecanis-
mos de garantia associados e previstos para a Carta (estio
mesmo ausentes os mecanismos externos de controlo), a im-
por como preferivel a adesdo da CE (ponto especificamente
proposto pela Finlandia na CIG/2000) a CEDH.

Carta “entregue” — que destino?

8. Tudo visto, quais os resultados obtidos? O Conselho Euro-
peu de Nice comegou mesmo por este assunto, respondendo da se-
guinte forma as questdes colocadas:

«2. O Conselho Europeu congratula-se com a proclamagio conjunta
pelo Conselho, pelo Parlamento Europeu e pela Comiss&o, da Carta dos
Direitos Fundamentais, que congrega num unico texto os direitos civis,
politicos, econ6micos e sociais e de sociedade até ai expressos em
diversas fontes internacionais, europeias e nacionais. O Conselho Euro-
peu deseja que & Carta se dé a mais vasta divulgagdo possivel junto dos
cidaddos da Unifio. De acordo com as conclusdes de Colénia, a questdo
do alcance da Carta serd analisada numa fase posterior».

9. Por outro lado, o Tratado de Nice, também af (politicamente)
aprovado, néo procedeu a recepgiio da Carta em qualquer dos trata-
dos principais (UE ou CE). Apesar disso, ndo deixa de incluir uma
referéncia, no Anexo IV, em «declaragéio sobre o futuro da Unido»
inscrita na Acta Final da Conferéncia, nos termos da qual, no quadro
do processo a iniciar em 2001 (conducente & convocagdo de uma nova
CIG, em 2004), deverd ser debatida (a0 lado de outras) a questdo



Vdria 117

do estatuto da Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia
«mcl amada em Nice, em conformidade com as conclusdes do Conselho
pEurope“ de Col6nia».

10. A interpretagdo destes textos ndo se afigura dificil. Por um
{ado, significam que a Carta ndo terd valor juridico obrigatério nem
serd imediatamente acolhida nos tratados, como politicamente parecia
evidente.

Mas, por outro lado, parece indiciar que a questdo da integragio
dos tratados ressurgird na Conferéncia Intergovernamental de 2004,
servindo o citado processo a iniciar em 2001 para justificar perante as
opinides piblicas a inclusdo de um catdlogo de direitos fundamentais
na préxima revisdo dos tratados (que se apresenta ambiciosa e revo-

luciondria, a confiar-se nos objectivos ja apresentados para a revisao
de 2004).

Em jeito de conclusao

11. A inexecugdo dos objectivos pretendidos ndo pode deixar de
merecer um juizo a priori negativo. Parece-nos 6bvio que a inexisténcia
de um catdlogo permitiu que se considerasse que «as respostas actual-
mente dadas pelo Tribunal de Justica ao problema dos direitos funda-
mentais parece por vezes relevar de uma “misteriosa alquimia juris-
dicional” que pode torni-los dificilmente previsfveis»’ para o seu
beneficirio/vitima.

Verdade que é por demais actual hoje, quando os tratados reco-
nhecem ao Tribunal de Justica competéncia para assegurar o respeito
dos direitos fundamentais pelos 6rgaos da UE/CE (46.°, d) UE), mas
ndo se conhece uma defini¢io formal — ainda que minima — do
bloco de direitos a proteger.

Por outro lado, se Amesterddo e Nice vém trazer importantes
novidades absolutas — 6.°, n.° 1, 7.° UE e 136.° e 309.° CE — ou
fclativas (49.°, n.° 1 UE), ndo reforgaram o instrumentério de garantia
Ju'risdicional: mantém-se as limitagdes no acesso dos particulares aos
tribunais comunitérios (mesmo que por via nacional), continua redu-

R

, TIP. Jacqué, «Communauté Buropéenne et Convention Européenne des Droits
dt,t 1 'Homme», Melanges Boulouis, 1991, p. 331, apud Redor, Marie-Jodlle,
L' Union Européenne et les droits fondamentau, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 22.
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zida a possibilidade (j4 de si limitada pela circunstincia anterior) g,
controlo em domfnios-chave de potencial agressdo de direitog fun.
damentais (asilo, circulagdo de pessoas, imigragdo, etc.).

Mantém-se um certo autismo do Tribunal de Justica e da orde
juridica comunitéria, confundido por tantas vozes com aufonomiq, I
recusar 0 mecanismo jé existente de controlo externo, expresso pej,
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Finalmente, apesar das virtualidades decorrentes da afirmagsg
emblemitica de uma centragem na pessoa humana, partilhamos a jdejs
de que a Carta tem um contetido ndo isento de criticas. Excessivo ng
medida em que enumera direitos que, sendo consensuais, ndo se vé 3
partida como sio ou podem ser postos em causa pela actuagdo da UE
e da CE. Deficiente pois ndo acolhe — num fen6meno transversal 3s
actuais sociedades europeias — normas explicitas de garantia de direi-
tos fundamentais ligados a protecgdo da vida humana que moderna-
mente se véem agredidos por todos os lados nem referencia funda-
mentos culturais em que se baseou toda a histéria da civilizagio
europeia®.

12. Em termos formais, por tltimo, diga-se que a Carta, con-
tendo no seu articulado algumas normas j4 presentes na actual redac-
¢do dos tratados, ndo poderia ter uma recepgdo simples no tratado.
Ao invés, tal recepgdo implicaria uma profunda reconformagio dos
tratados, razdo que mais justifica — atenta a magnitude polftica dos
problemas encarados pelos Chefes de Estado ou de governo no Con-
selho Europeu de Nice — a sua ndo inclusdo automética no tratado de
Nice (e a remissdo do seu tratamento para 0 mesmo quadro em que
se discutiré a questdo da simplificagio dos tratados®), tanto mais quanto
o projecto apenas em Setembro foi aprovado pela «convengao».

Em suma, se seria preferfvel outra solug#o, o certo é que as impli-
cagbes temidas e a rapidez de todo o processo sugerem algum
comedimento quando se trate de emitir um jufzo (em definitivo) nege-

tivo sobre os resultados a este propésito alcangados no Conselho Euro-
peu de Nice,

* Vide as criticas no documento formuladas no discurso de S.S. Jofio Paulo
II, em 14 de Dezembro de 2000, em mensagem relativa & comemoragfo dos 1200
anos da coroaglio de Carlos Magno,

? Nesse sentido val a declaragfo anexa & Acta Final da Conferéncia que
preparou o tratado de Nice,



PROCLAMACAO SOLENE

O Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao
proclamam solenemente, enquanto Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&io Europeia

Feito em Nice, em sete de Dezembro de dois mil

PREAMBULO

Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma unifo cada vez
mais estreita, decidiram partilhar um futuro de paz, assente em valores
comuns.

Consciente do seu patriménio espiritual e moral, a Unido baseia-
-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano,
da liberdade, da igualdade e da solidariedade; assenta nos principios
da democracia e do Estado de Direito. Ao instituir a cidadania da
Unifio e ao criar um espago de liberdade, de seguranca e de justica,
coloca o ser humano no cerne da sua acggo.

A Unido contribui para a preservagdo e o desenvolvimento destes
valores comuns, no respeito pela diversidade das culturas e das tradi-
goes dos povos da Europa, bem como da identidade nacional dos
Estados-membros e da organizagio dos seus poderes piblicos aos
niveis nacional, regional e local; procura promover um desenvolvi-
mento equilibrado e duradouro e assegura a livre circulagio das pes-
soas, dos bens, dos servigos e dos capitais, bem como a liberdade de
estabelecimento,

Para o efeito, é necessério, conferindo-lhes maior visibilidade
Por meio de uma Carta, reforgar a protecgdo dos direitos fundamen-
t?‘s’ 2 luz da evolugdo da sociedade, do progresso social e da evolucéo
centffica e tecnolégica.

A presente Carta reafirma, no respeito pelas atribui¢Ses e com-
Peténcias da Comunidade e da Unifo e na observancia do principio da
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subsidiariedade, os direitos que decm:tem, nqmegdﬂente, das trad;.
¢bes constitucionais e das obrigagGes Internacionais comuns aos Esta.
dos-Membros, do Tratado da Unido Europeia e dos Tratados comy.
nitdrios, da Convengéio Europeia para a Protec¢do dos Direitog do
Homem e das Liberdades Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadag
pela Comunidade e pelo Conselho da Europa, bem como da jurispry.
déncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e do Triby,.

nal Europeu dos Direitos do Homem. .
O gozo destes direitos implica responsabilidades e deveres, tant

para com as outras pessoas individualmente consideradas, como pary

com a comunidade humana e as geragdes futlfras. _
Assim sendo, a Unido reconhece os direitos, liberdades e prip-

cipios a seguir enunciados.

CAPITULO 1
DIGNIDADE

Artigo 1°
Dignidade do ser humano

A dignidade do ser humano é invioldvel. Deve ser respeitada
e protegida.

Artigo 2°
Direito a vida
1. Todas as pessoas tém direito a vida.
2. Ninguém pode ser condenado 2 pena de morte, nem executado.

Artigo 3°
Direito 2 integridade do ser humano

1. Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua integridade
fisica e mental.
' 2. No dominio da medicina e da biologia, devem ser respeitados,
designadamente;
— O consentimento livre e esclarecido da pessoa, nos termos da lei;
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_ a proibigdo das praticas eugénicas, nomeadamente das que
tém por finalidade a selecgdo das pessoas;

_ a proibigdo de transformar o corpo humano ou as suas partes,
enquanto tais, numa fonte de lucro;

_ a proibi¢ao da clonagem reprodutiva dos seres humanos.

Artigo 4°

Proibicio da tortura e dos tratos ou penas desumanos
ou degradantes

Ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas
desumanos ou degradantes.

Artigo 5°
Proibicio da escravidéio e do trabalho forcado

1. Ninguém pode ser sujeito a escravido nem a serviddo.

2. Ninguém pode ser constrangido a realizar trabalho forgado ou
obrigatério.

3. E proibido o trafico de seres humanos.

CAPITULO II
LIBERDADES

Artigo 6°
Direito a liberdade e & seguranga
Todas as pessoas tém direito 2 liberdade e 2 seguranga.

Artigo 7°
Respeito pela vida privada e familiar

Todas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e
familiar, pelo seu domicilio e pelas suas comunicagoes.
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Artigo 8°
Proteccio de dados pessoais

1.1bdasaspessoastémdireitohprotecgﬁodosdadosdemcter
pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento lea], para
fins especificos e com o consentimento da pessoa interessada oy com
outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém ,
direito de aceder aos dados coligidos que Ihes digam respeito ¢ go
obter a respectiva rectificagéo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagéo por
parte de uma autoridade independente.

Artigo 9°
Direito de contrair casamento e de constituir familia

O direito de contrair casamento e o direito de constituir familia
sdo garantidos pelas legislagdes nacionais que regem o respectivo exer-
cicio.

Artigo 10°
Liberdade de pensamento, de conseiéncia e de religido

1. Todas as pessoas t€m direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Este direito implica a liberdade de mudar de
religido ou de convicgdo, bem como a liberdade de manifestar a sua
religido ou a sua convicgdo, individual ou colectivamente, em piblico
ou em privado, através do culto, do ensino, de préticas e da celebragéio
de ritos.

2. O direito a objecgdo de consciéncia é reconhecido pelas legis-
lagGes nacionais que regem o respectivo exercicio.

Artigo 11°
Liberdade de expresséio e de informacdo
1. Todas as pessoas tém direito 2 liberdade de expressdo. Este
direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ©

de transmitir informagBes ou ideias, sem que possa haver ingeréncia
de quaisquer poderes piiblicos e sem consideragio de fronteiras.



5, Sdo respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comu-
5 ial.
picagho SO¢!

Artigo 12°
Liberdade de reunifio e de associacio

1. Todas as pessoas tém direito A liberdade de reunido pacifica
ed liberdade de a§soqla§50 a todos os niveis, nomeadamente nos
domfnios politico, sindical e civico, o que implica o direito de, com
outrem, fundarem sindicatos e de neles se filiarem para a defesa dos
seus interesses.

2. Os partidos politicos ao nfvel da Unido contribuem para a
expressdo da vontade politica dos cidaddos da Unido.

Artigo 13°
Liberdade das artes e das ciéncias

As artes e a investigacio cientifica sio livres. E respeitada a
liberdade académica.

Artigo 14°
Direito a educacio

1. Todas as pessoas tém direito 2 educagdo, bem como ao acesso
a formagdo profissional e continua.

2. Este direito inclui a possibilidade de frequentar gratuitamente
0 ensino obrigatdrio.

3. Sdo respeitados, segundo as legislagdes nacionais que regem
0 respectivo exercicio, a liberdade de criagdo de estabelecimentos de
ensino, no respeito pelos principios democréticos, e o direito dos
pais de assegurarem a educagio e o ensino dos filhos de acordo com
as suas convicgdes religiosas, filosé6ficas e pedagégicas.

Artigo 15°
Liberdade profissional e direito de trabalhar

1. Todas as pessoas tém o direito de trabalhar e de exercer uma
Profissdo livremente escolhida ou aceite.
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2. Todos os cidaddos da Unido t8m a liberdade de pr
emprego, de trabalhar, de se estabelecer ou de prestar SefVigos ep,
qualquer Estado-membro. ' . _

3. Os nacionais de paises terceiros que sejam autorizadog , b
balhar no territério dos Estados-membros tém direito a congjcg de
trabalho equivalentes aquelas de que beneficiam os cidaddos da Uniio,

Artigo 16°
Liberdade de empresa

E reconhecida a liberdade de empresa, de acordo com o direito
comunitirio e as legislagGes e préticas nacionais.

Artigo 17°
Direito de propriedade

1. Todas as pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos
seus bens legalmente adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de
0s transmitir em vida ou por morte. Ninguém pode ser privado da sua
propriedade, excepto por razdes de utilidade péblica, nos casos e
condigdes previstos por lei e mediante justa indemnizagio pela respec-
tiva perda, em tempo til. A utilizacio dos bens pode ser regulamen-
tada por lei na medida do necessério ao interesse geral.

2. E protegida a propriedade intelectual.

Artigo 18°
Direito de asilo
E garantido o direito de asilo, no quadro da Convengdo de Gene-
bra de 28 de Julho de 1951 e do Protocolo de 31 de Janeiro de 1967,

relativos ao Estatuto dos Refugiados, e nos termos do Tratado que
institui a Comunidade Europeia.

Artigo 19°
Protecciio em caso de afastamento, expulsiio on extradicio

1. S@o proibidas as expulsdes colectivas.

2. Ninguém pode ser afastado, expulso ou extraditado para um
Estado onde corra sério risco de ser sujeito a pena de morte, a tortur

ou a outros tratos ou penas desumanos ou degradantes.



Vdria 125

CAPITULO I
IGUALDADE

Artigo 20°
Igualdade perante a lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei.

Artigo 21°
Nio discriminacéo

1. E proibida a discriminagio em razdo, designadamente, do
sexo, raga, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas,
lingua, religidio ou convic,cBes, opinides politicas ou outras, pertenga
a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou
orientagdo sexual.

2. No ambito de aplicacio do Tratado que institui a Comunidade
Europeia e do Tratado da Unido Europeia, e sem prejuizo das dispo-
siches especiais destes Tratados, € proibida toda a discriminagdo em
razdo da nacionalidade.

Artigo 22°
Diversidade cultural, religiosa e linguistica
A Unido respeita a diversidade cultural, religiosa e linguistica.

Artigo 23°
Igualdade entre homens ¢ mulheres

Deve ser garantida a igualdade entre homens e mulheres em
todos 0s dominios, incluindo em matéria de emprego, trabalho e remu-
Deraggo,

O princfpio da igualdade néio obsta a que se mantenham ou

adoptem medidas que prevejam regalias especfficas a favor do sexo
sub-representado,
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Artigo 24°
Direitos das criancas

1. As criangas tém direito & proteccdo e aos cuidados necessériog
a0 seu bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opinido, que serg
tomada em considera¢do nos assuntos que Ihes digam respeito, epy
funcdo da sua idade e maturidade.

2. Todos os actos relativos as criangas, quer praticados por epg.
dades piblicas, quer por instituigdes privadas, terdo primacialmepge
em conta o interesse superior da crianga.

3. Todas as criangas tém o direito de manter regularmente rej,-
¢Oes pessoais e contactos directos com ambos Os progenitores, ex-
cepto se isso for contrdrio aos seus interesses.

Artigo 25°
Direitos das pessoas idosas

A Unido reconhece e respeita o direito das possoas idosas a uma
existéncia condigna e independente e a sua participacio na vida social
e cultural.

Artigo 26°
Integracéio das pessoas com deficiéncia

A Unido reconhece e respeita o direito das pessoas com deficién-
cia a beneficiarem de medidas destinadas a assegurar a sua autonomia,

a sua integracdo social e profissional e a sua participagdo na vida
da comunidade.

CAPITULO IV
SOLIDARIEDADE

Artigo 27°
Direito & informagéio e a consulta dos trabalhadores
na empresa

Deve ser garantida aos niveis apropriados, aos trabalhadores 0U
a0s seus representantes, a informagéio e consulta, em tempo titil, 005
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s ¢ nas condigdes preyistos pelo direito comunitério e pelas legis-
lagDes € praticas nacionais.
Artigo 28°
Direito de negociacéo e de acgio colectiva

Os trabalhadores e as entidades patronais, ou as respectivas orga-
nizagdes, tém, de .acordo_ com o direito comunitdrio e as legislagbes
¢ préticas nacionais, 0 dlrel'to de negociar e de celebrar convengdes
colectivas, aos niveis apropriados, bem como de recorrer, em caso de
conflito de interesses, a acgOes colectivas para a defesa dos seus inte-
resses, incluindo a greve.

Artigo 29°
Direito de acesso aos servicos de emprego
Todas as pessoas t€m direito de acesso gratuito a um servigco de
emprego.
Artigo 30°
Proteccdo em caso de despedimento sem justa causa

Todos os trabalhadores tém direito a protec¢do contra os
despedimentos sem justa causa, de acordo com o direito comunité-
rio e as legislagGes e priticas nacionais.

Artigo 31°
Condicées de trabalho justas e equitativas

1. Todos os trabalhadores tém direito a condi¢bes de trabalho
sauddveis, seguras e dignas.
2. Todos os trabalhadores tém direito a uma limitagdo da duragéo
méxima do trabalho e a perfodos de descanso didrio e semanal, bem
€omo a um perfodo anual de férias pagas.

Artigo 32°
Proibigio do trabalho infantil e protecgiio dos jovens no trabalho

E proibido o trabalho infantil. A idade mfnima de admissdo ao
trabalho ngo pode ser inferior & idade em que cessa a escolaridade
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obrigatéria, sem prejuizo de di§posi96es mais favordveis aog joven
e salvo derrogages bem delimitadas.

Os jovens admitidos ao trabalho devem beneficiar de condigge
de trabalho adaptadas 2 sua idade e de'u}na protecgdo contra g explo.
ragio econ6émica e contra todas as achvu!ades susceptiveis de Preju.
dicar a sua seguranga, saide ou desenvolvimento fisico, mental, Mora]
ou social, ou ainda de por em causa a sua educagdo.

Artigo 33°
Vida familiar e vida profissional

1. E assegurada a protecgdo da familia nos planos juridico, eco-
némico e social.

2. A fim de poderem conciliar a vida familiar e a vida profis-
sional, todas as pessoas tém direito a protecgio contra o despedimento
por motivos ligados & maternidade, bem como a uma licenga por
maternidade paga e a uma licenga parental pelo nascimento ou adop-
¢do de um filho.

Artigo 34°
Seguranca social e assisténcia social

L. A Unido reconhece e respeita o direito de acesso as prestagdes
de seguranga social e aos servigos sociais que concedem proteccio em
casos como a maternidade, doenga, acidentes de trabalho, dependéncia
ou velhice, bem como em caso de perda de emprego, de acordo com
o direito comunitirio e as legislacdes e praticas nacionais.

2. Todas as pessoas que residam e que se desloquem legalmente
no interior da Unido tém direito as prestagdes de seguranga social
e as regalias sociais nos termos do direito comunitério e das legislagdes
¢ pratlcas naclonals.

3. A fim de lutar contra a exclusdo social e a pobreza, a Uni0
reconhece e respeita o direito a uma assisténcia social e a uma ajuda
a habitagdo destinadas a assegurar uma existéncia condigna a todos
aqu.eles que néo disponham de recursos suficientes, de acordo com
o direito comunitério e as legislagdes e praticas nacionais.
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Artigo 35°
Proteccao da saiide

Todas as pessoas tf‘tm o direito de aceder a preven¢io em matéria
de saiide © de beneﬁma{ de. cuidados médicos, de acordo com as
Jegislag0es © praticas nacionais. Na defini¢do e execugdo de todas as

Siicas € acgdes da Unido, serd assegurado um elevado nivel de

protecgdo da sadde humana.

Artigo 36°
Acesso a servicos de interesse econémico geral

A Unido reconhece e respeita o acesso a servigos de interesse
econémico geral tal como previsto nas legislagdes e praticas nacio-
nais, de acordo com o Tratado que institui a Comunidade Europeia,
a fim de promover a coes@o social e territorial da Unido.

Artigo 37°
Protecciio do ambiente

Todas as politicas da Unido devem integrar um elevado nivel de
protecgdo do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e assegura-los
de acordo com o princfpio do desenvolvimento sustentdvel.

Artigo 38°
Defesa dos consumidores

As politicas da Unido devem assegurar um elevado nivel de
defesa dos consumidores.

CAPITULO V
CIDADANIA

Artigo 39°
Direito de eleger e de ser eleito nas eleicoes
para o Parlamento Europeu

L. Todos os cidadaos da Unifio gozam do direito de eleger e de
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ser eleitos para o Parlamento Europeu no Estado-membro de residay
cia, nas mesmas condigdes que os nacionais desse Estado, )

2. Os membros do Parlamento Europeu so eleitos por sufréigio
universal directo, livre e secreto.

Artigo 40°
Direito de eleger e de ser eleito nas eleicdes municipais

Todos os cidadfios da Unifio gozam do direito de eleger e de ser
eleitos nas eleigdes municipais do Estado-Membro de residéncia, pag
mesmas condigdes que os nacionais desse Estado.

Artigo 41°
Direito a uma boa administracao

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam
tratados pelas institui¢Ses e érgdos da Unido de forma imparcial, equi-
tativa e num prazo razo4vel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

— o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu res-
peito ser tomada qualquer medida individual que a afecte des-
favoravelmente;

- o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que
se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confi-
dencialidade e do segredo profissional e comercial;

— a obrigago, por parte da administragio, de fundamentar as
suas decisGes.

3. Todas as pessoas tém direito & reparagdo, por parte da Comu-
nidade, dos danos causados pelas suas, instituicGes ou pelos seus
agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os prin-
cipios gerais comuns as legislagdes dos Estados-membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as institui-
¢des da Unifio numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter
uma resposta na mesma lingua.

Artigo 42°
Direito de acesso aos documentos

Qualquer cidaddo da Unifio, bem como qualquer pessoa singular
ou colectiva com residéncia ou sede social num Estado-membro, te®
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direito de acesso aos documentos do Parlamento Europeu, do Conse-
Jho € da Comissao.

Artigo 43°
Provedor de Justica

Qualquer cidaddo da Unido, bem como qualquer pessoa singular
ou colectiva com residéncia ou sede social num Estado-membro, tem
o direito de apresentar peticdes ao Provedor de Justica da Unido,
respeitantes a casos de m4 administragdo na actuagéo das instituigdes
ou 6rgdos comunitérios, com excepgdo do Tribunal de Justica e do
Tribunal de Primeira Instdncia no exercicio das respectivas fungdes
Jurisdicionais.

Artigo 44°
Direito de peti¢do
Qualquer cidadfio da Unido, bem como qualquer pessoa singular

ou colectiva com residéncia ou sede social num Estado-membro,
goza do direito de peticdo ao Parlamento Europeu.

Artigo 45°
Liberdade de circulaciio e de permanéncia

1. Qualquer cidaddo da Unido goza do direito de circular e per-
manecer livremente no territério dos Estados-membros.

2. Pode ser concedida a liberdade de circulagéo e de permanén-
cia, de acordo com as disposigdes do Tratado que institui a Comuni-
dade Europeia, aos nacionais de paises terceiros que residam legal-
mente no territério de um Estado-membro.

Artigo 46°
Protecgdio diplomética e consular
Todos os cidaddos da Unido beneficiam, no ten:itério de pafses
terceiros em que o Estado-membro de que séo nacionais néo se encon-
tre representado, de protecgdo por parte das autoridades diplométi-
¢as e consulares de qualquer Estado-membro, nas mesmas condigdes
que os nacionais desse Estado.
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CAPITULO VI
JUSTICA

Artigo 47°
Direito a ac¢éio e a um tribunal imparcial

Toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direjt,
da Uniéo tenham sido violados tem direito a uma acgZo perante ypy
tribunal.

Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de
forma equitativa, publicamente e num prazo razodvel, por um tribuna]
independente e imparcial, previamente estabelecido por lei. Toda a
pessoa tem a possibilidade de se fazer aconselhar, defender e represen-
tar em juizo.

E concedida assisténcia judicidria a quem ndo disponha de recur-
sos suficientes, na medida em que essa assisténcia seja necessaria
para garantir a efectividade do acesso & justica.

Artigo 48°
Presunciio de inocéncia e direitos de defesa

1. Todo o arguido se presume inocente enquanto nio tiver sido
legalmente provada a sua culpa.
2. E garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa.

Artigo 49°

Principios da legalidade e da proporcionalidade
dos delitos e das penas

1. Ninguém pode ser condenado por uma acgdo ou por uma
omissdo que no momento da sua prética ndo constitufa infracgdo pe-
rante o direito nacional ou o direito internacional, Do mesmo modo,
ndo pode ser imposta uma pena mais grave do que a aplicdvel no
momento em que a infracgdo foi praticada. Se, posteriormente a
infracg@o, a lei previr uma pena mais leve, deve ser essa a pena
aplicada.

2. O presente artigo ndo prejudica a sentenga ou a pena @
que tenha sido condenada uma pessoa por uma acgdio ou por umad
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missdo que 10 momento da sua pritica constitufa crime segundo
e pﬁncfpios gerais reconhecidos por todas as nagdes.
3. As penas ndo devem ser desproporcionadas em relagdo 2

infracg0.
Artigo 50°

Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que
uma vez pelo mesmo delito

Ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito
do qual j4 tenha sido absolvido ou pelo qual j4 tenha sido conde-
nado na Unido por sentenca transitada em julgado, nos termos da
lei.

CAPITULO VII
DISPOSICOES GERAIS

Artigo 51°
Ambito de aplicacéio

1. As disposi¢des da presente Carta tém por destinatirios as
instituicdes e 6rgdos da Unido, na observancia do principio da subsi-
diariedade, bem como os Estados-membros, apenas quando apliquem
o direito da Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, obser-
var os principios e promover a sua aplicagdo, de acordo com as
fespectivas competéncias.

2. A presente Carta ndo cria quaisquer movas atribuigSes ou
competéncias para a Comunidade ou para a Unido, nem modifica
3 atribuigdes e competéncias definidas nos Tratados.

Artigo 52°
Ambito dos direitos garantidos
'L Qualquer restrigdo ao exercicio dos direitos e liberdades reco-
Bhecidos pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar o

conteido essencial desses direitos e liberdades. Na observancia do
Principio da proporcionalidade, essas restrigdes s6 podem ser introdu-
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zidas se forem necessérias e corresponderem efectivamente 5 object;.
vos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou 2 necessidage de
protecgdo dos direitos e liberdades de terceiros.

2. Os direitos reconhecidos pela presente Carta, que se baseien,
nos Tratados comunitérios ou no Tratado da Unidio Europei, sdo
exercidos de acordo com as condigbes e limites por estes definidog.

3. Na medida em que a presente Carta contenha direitos Corres.
pondentes aos direitos garantidos pela Convengdo Europeia parg %
Protec¢@io dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, (,
sentido e o dmbito desses direitos sdo iguais aos conferidos por egg,
Convengdo, a ndo ser que a presente Carta garanta uma proteccsio majg
extensa ou mais ampla. Esta disposicdo n&o obsta a que o direito dy
Unido confira uma protec¢do mais ampla.

Artigo 53°
Nivel de protecgio

Nenhuma disposi¢do da presente Carta deve ser interpretada no
sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades
fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de aplicagdo, pelo
direito da Unido, o direito internacional e as Convengdes internacio-
nais em que sdo Partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-
-membros, nomeadamente a Convengdo Europeia para a Protecgdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como
pelas Constitui¢cdes dos Estados-membros.

Artigo 54°
Proibicio do abuso de direito

Nenhuma disposi¢do da presente Carta deve ser interpretada no
sentido de implicar qualquer direito de exercer actividades ou praticar
actos que visem a destruicio dos direitos ou liberdades por ela reco-
nhecidos, ou restrigdes maiores desses direitos e liberdades que as
previstas na presente Carta.
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SCHONBERG, Sgeren, Legitimate Expectations in Administrative Law,
Oxford University Press, Oxford, 2000

1. A obra em aprego, dedicada a protec¢do da confianca legi-
tima no Direito Administrativo, constitui uma versdo revista da tese
apresentada pelo autor para obteng&o do titulo de D. Phil na Univer-
sidade de Oxford em Fevereiro de 2000.

O principio da protecgéo da confianga legitima, principio fun-
damental nas diferentes ordens juridicas europeias, quando aplicado
as relacGes entre os particulares e a Administrag@o, constitui fonte
de variadissimos mecanismos de protecgdo juridica, quer processuais
quer substantivos, que hoje em dia fazem parte integrante da nogio
de Estado de Direito.

De facto, € impensével nos dias de hoje ndo exigir que, quando
a Administracio toma decisdes ou modifica uma politica seguida até
entdo, ndo tome em conta os interesses dos cidaddos afectados e ndo
lhes dé inclusivamente a possibilidade de serem ouvidos antes de
as decisdes serem tomadas.

No entanto, o principio da protecgdo da confianga legitima estd
longe de se ter cristalizado. Além do mais, ele surge combinado com
outros principios tais como o principio do Estado de Direito, o prin-
cipio do Estado Democrético, € o principio da Boa Administragio,
na origem de novas reinvindicages dos particulares face aqueles que
08 administram. Pense-se a este respeito, por exemplo, na questio
da transparéncia e do acesso por parte dos cidaddos aos documen-
tos da Administragzo.

~Da.f o interesse duma obra que se dedica em exclusivo a pro-
tecgao da confianga legftima e que explora uma parte importante do
universo das suas potencialidades.
2. Através de uma andlise comparada dos direitos inglés, fran-
CCs e comunitério, o autor procura dar resposta a trés questdes: por-
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que é que o Direito Administrativo deve. proteger as expectativas Je.
gitimas? Como é que no Direito Administrativo dos trés sistemag
em anélise essas expectativas sdo protegidas? E o actual regime jy-
ridico inglés satisfatério no que respeita & protecgdo da confiangy
legitima?

O objectivo do livro é o de, através duma andlise comparada,
detectar as brechas do sistema juridico inglés, colher ensinamentog
dos outros sistemas, nomeadamente do comunitdrio, e fazer suges-
tdes de reforma. Além do mais, tem a vantagem de, pelo caminho,
introduzir o leitor aos trés regimes de protecgdo juridica da confi-
anca legitima e de fornecer uma anélise da jurisprudéncia existente
nesta matéria.

3. A obra apresenta-se em seis capftulos e desenvolve-se em
torno de quatro situagdes que suscitam a protec¢do da confianga legi-
tima: 1) a revogagdo de decisdes administrativas; 2) a ndo confor-
macdo com decisdes informais ou com garantias dadas a um indi-
viduo ou grupo de individuos (representations); 3) o afastamento de
politicas administrativas anteriormente seguidas em situagdes indivi-
duais; 4) a alteragdo da politica administrativa aplicada a um deter-
minado sector (shift in policy).

3.1. No Capitulo 1, o autor analisa a razio de ser da protec-
¢do da confianga legitima (ou das expectativas legitimas) no Direito
Administrativo em geral. Vérias teorias procuram explicar as razdes
pelas quais, por vezes, a administragio estd juridicamente vinculada
a sua actuago anterior ou a garantias que deu face a determinadas
situagBes, sendo as mais relevantes a Teoria da Confianca (Reliance
Theory) e a Teoria do Principio do Estado de Direito (The Rule of
Law Theory). Para além das razoes classicamente invocadas para jus-
tificar a protec¢do da confianga legitima, como a exigéncia de justi-
¢a (porque uma expectativa violada pode causar prejuizos ao indivi-
duo que confiou na sua realizagio) e a exigéncia de previsibilidade,
que € necesséria 2 autonomia e ao planeamento das escolhas de cada
um, avanga-se a este nivel uma ideia algo inovadora que é a de efi-
ccia administrativa. Segundo esta, o exercicio do poder administra-
tivo tende a ser mais bem acolhido se as autoridades respeitarem
as expectativas criadas porque assim encorajam os particulares a par-
ticipgr ‘nos processos de decisdo, a cooperar com as iniciativas da
Ac.inun{stragﬁo e a respeitar a legislagio em vigor. Neste sentido, 0
principio da protecgéo da confianga legitima é concebido como um
princfpio que visa nfio apenas proteger os individuos face 3 Admi-
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g0, A como um prin~cipio cuja aplicagdo é também do inte-
nlstl‘lda prépria Administraggo.
es5¢ No Capftulo 2, o autor trata da protec¢do processual da
3.2. No . =
¢a legitima. Descreve a_este propdsito a relaga'o entre as garan-
2 cuais € a proteccdo da confianga legitima do seguinte
tas PIove® icipagiio dos administrad
modo. Por um la.xdoz a partlc1pac.;§o oS a strados nos processos
de decisdo diminui as probabilidades de as expectativas criadas
serem efectivamente violadas, uma vez que permite 2 Administra-
-0 conhecer essas mesmas expectativas e prevenir os interessados
de forma a estes modificarem a sua conduta em consonincia com a
orientagdo perfilhada pela prépria Administragdo; por outro lado, a
panjcipagio nos processos de decisdo diminui o sentimento de injus-
tica e de desconfianca na Administragfio j4 que os particulares, ao
participarem nesses mesmos processos, podem nfio s6 mais facilmente
antecipar o resultado como também influéncié-lo.

As garantias processuais que t€m por fonte o principio da pro-
tecgdo da confianca legitima reposam, nos vérios sistemas juridicos,
nos principios da imparcialidade, da defesa e da justica processual.
Assim, a primeira questdo que se levanta nesta sede é a de saber
face a que tipo de decisdes intervém as garantias processuais. A ana-
lise comparativa dos trés sistemas leva o autor a concluir que o
direito inglés é o mais protector, j4 que uma decisdo que afecte
as expectativas de um individuo deve ser processualmente “fair”,
sendo suficiente que a expectativa tenha sido fundada numa conduta
ou actuacdo da Administragio, enquanto nos direitos francés e comu-
nitério as expectativas nio ddo normalmente lugar a direitos proces-
suais. Isto conduz-nos 2 segunda questdo, que é a de saber em que
medida devem ser afectados os interesses dos individuos para que
a3 garantias processuais operem. A terceira questdo diz respeito as
condigdes adicionais que por vezes sdo exigidas para se consagra-
Tem garantias processuais, como por exemplo, no direito francés, a
exigéncia de que a decisdo tenha sido tomada com base na avalia-
§40 da conduta do interessado, como acontece na aplicagdo de san-
¢Bes ou de multas (mesures prises en considération de la personne).

No que diz respeito ao conteddo das garantias processuais, o
autor distingue os direitos processuais suscitados tanto pela revogagéo

isSes como pela modificagio de decisdes informais. No caso

de revogagsio de decisdes favordveis, as garantias processuais nor-
Mente previstas consubstanciam-se no direito do particular ser
Ouvido e avisado antes da tomada da decisdo, bem como na obri-
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gagdo de motivagdo da decisdo. Neste plano, o direito frances ¢ bas-
tante mais restritivo pois reconhece apenas garantias Processuajg ,
respeito de decisdes que involvam a aplicagdio de sangdes e excluj.
as caso a decisdo constitua uma “mesure de police”, ou seja, caso
a medida tenha por objectivo proteger a ordem, satide e segurangy
piiblicas sem afectar um destinatério particular.

No respeitante ao direito comunitério, destaca-se o acordzg
Lisrestal ' onde o Tribunal de Primeira Instdncia das Comunidadeg
Europeias (TPI) declarou ilegal uma decisdo da Comissdo de redy.
¢do do montante de um concurso financeiro pelo facto de esta ng
ter solicitado aos Estados-Membros que executam a decis3o a cop-
sulta prévia das pessoas afectadas.

Por seu lado, nos direitos inglés e comunitdrio as modifica-
¢coes de decisbes informais (informal representations) dao lugar a
direitos processuais desde que a expectativa seja objectivamente
razodvel, o que sucede, por exemplo, quando a Administragio d4
garantias, sejam elas verbais ou escritas, de que uma determinada
licenga serd concedida e depois nega essa mesma licenga, e quando,
nessas circunstincias, um cidaddo comum compreendesse a afirma-
¢do feita pela Administracdo como uma autorizag@o da licenga. Con-
tudo, a jurisprudéncia comunitiria s6 reconhece direitos processuais
nos casos em que a Administracdo promete reconhecer esses mes-
mos direitos e depois ndo os respeita. E o caso do acorddo Hercules
Chemical ? onde o recorrente impugnou uma decisio da Comissio
que lhe recusava o acesso a determinados documentos num proces-
so de concorréncia quando esta, num relatério publicado no Jornal
Oficial das Comunidades Europeias®, tinha anunciado que daria acesso
a esses documentos. O TPI considerou que, ao recusar tal acesso, a
Comissdo se tinha afastado de uma prdtica i qual ela se tinha
autovinculado e da qual ela ndo se podia desviar sem violar o prin-
cfpio da protec¢do da confianga legitima e o principio da igualdade.

3.3. Os Capitulos 3 e 4 sdo dedicados A anilise da protecgio
substantiva da confianga legitima nos trés sistemas em aprego. No Ca-
pftulo 3 o autor considera a protec¢do concedida aos particulares no

' Acorddo do Tribunal de Primeira Instincia, de 6 de Dezembro de 19%4,
Lisrestal/Comissdo, T-450/93, Colec., p. II-1177.

? Acorddo do Tribunal de Primeira InstAncia de 17 de Dezembro de 1991,
Hercules Chemical/ /Comissdo, T-7/89, Colec., p. I-1711.

? XII Relatério sobre a Polftica de Concorréncia, pp. 40 e 41.
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caso de revogagio de decisdes adnﬁnisl;ra_tivas e no Capitulo 4, no
caso do afastamento por .parte~da Adrmplstragﬁo de representacGes
informais anteriores (modificagdo de decisSes informais).

3.3.1. No primeiro destes capitulos é particularmente interes-
gante diferenca de trata.m_ento concedida, nos trés sistemas, a
revogagdo de decisdes admm_lstrativas ilegais. O direito inglés apre-
senta-se COMO O mais restritivo na medida em que a revogagio de
decisoes ilegais conhece poucos limites, sendo estes construidos com
pase no tipo de ilegalidade cometida. Por seu lado, o direito frangés
estabelece um limite temporal importante  revogagio deste tipo de
decisoes: elas s6 podem ser revogadas, independentemente da ilega-
lidade que as fere, dentro do prazo previsto para a sua impugnagéo.
Uma vez decorrido este prazo, a decisdo torna-se definitiva e vin-
cula a Administragao. A anélise da jurisprudéncia comunitéria a este
respeito revela um sistema extremamente aberto a protecgio da con-
fianca legitima quando comparado com os dois outros. Além do mais
tem o mérito de nao fixar a priori critérios rigidos tais como o tipo
de ilegalidade que vicia o acto ou o prazo para a sua impugnagéo,
para determinar em que situagdes € que decisdes ilegais podem ser
revogadas. Bem pelo contririo, quando confrontada com uma deci-
sdo de revogacdo de uma decisdo ilegal, a jurisdicdo comunitéria pro-
cura estabelecer um equilibrio entre o principio da legalidade e o
principio da confianga legitima dos particulares. Para tal, utilisa cinco
tipo de consideragdes: a existéncia de uma expectativa legitima por
parte do recorrente na sua concretizag@o; as implicagdes para o recor-
rente da sua ndo concretizagdo; a gravidade da ilegalidade que vicia
0 acto; a afectagfio dos interesses de terceiros e, por ultimo, o tem-
po decorrido entre a notificagdo da decisio e o momento da sua
revogacao,

O acordio De Compte* é um exemplo marcante do tipo de
protec¢3o concedida pela jurisdigdo comunitéria a confianga legitima
dos particulares. O litigio surgiu com o culminar de uma relagio
complexa entre um funcionério do Parlamento Europeu (PE) e a pré-
Pria instituigdo, no desenvolvimento da qual foi aplicada ao primeiro
Uma grave sangio disciplinar por irregularidades financeiras, sango
Que viria a ser objecto de vérios processos judiciais. Em conse-

e

* Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 17 de Abril
de 1997, Henri de Compte/Parlamento Europeu, C-90/95 P, Colect., p. I-1999.
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quéncia, o recorrente viria a padecer de uma doenga do foro psic,.
l6gico que o PE aceitou como sendo uma doenga~proﬁssiona],
tendo por isso decidido atribuir-lhe uma compensa¢éo financeir,
Trés meses mais tarde, e antes da compensagdo lhe ter sido efecti.
vamente atribuida, o PE revogou a decisdo. A razdo avangada fo; 4
de que, nos termos das disposi¢des aplicdveis, uma doenga que tinhy
surgido no seguimento do exercicio irregular das .fungc’ies profissio-
nais da vitima ndo constitufa uma doenca profissional. Ora, depois
de tomados em consideragdo a expectativa criada na esfera juridica
do recorrente, o tipo de ilegalidade cometida, a inexisténcia de conse-
quéncias para terceiros, a inexisténcia de qualquer interesse de ordem
piblica na revogagio da decisdo e o tempo decorrido entre a noti-
ficagdio e a revogagdo da decisdio, o Tribunal de Justica das Comu-
nidades Europeias (TJCE) considerou que, no caso em aprego, o
recorrente devia poder confiar na estabilidade dum acto que lhe era
favordvel e anulou a decisdo de revogagdo do PE. Ao tomar esta
posigdo, o TICE aproximou-se assim dos sistemas juridicos alemdo
e escandinavos que conhecem o principio da irrevogabilidade das
decisdes favordveis aos particulares.

3.3.2. O Capitulo 4 é dedicado 2 proteccdo das expectativas
criadas por decisGes informais da Administragdo. Destaca-se neste
capitulo a protecgdo da confianga legitima em situagdes em que a
Administragdo toma decisSes que ndo sdo conformes a politica/pré-
tica seguidas até entdo, ou mesmo no caso de alteragio da politica
aplicdvel a um determinado sectot (shift in policy). A andlise com-
parada dos trés sistemas leva o autor a duas conclusdes a este res-
peito: por um lado, os tribunais tendem apenas a reconhecer expec-
tativas legitimas na manutencdo de uma certa politica ou pritica
quando a sua alteragdo implica um grande 6nus para o particular e
este se revela excessivo face aos interesses prosseguidos pela Ad-
ministragdo; por outro lado, a protecgiio das expectativas legitimas
neste plano faz-se indiferentemente tanto em nome do principio da
protec¢do da confianga legitima como em nome do principio da
igualdade. A possibilidade, para a Administragdo, de alterar a poli-
tica aplicdvel a um determinado sector quando assim o entende ¢
angplamentc protegida nos trés sistemas em comparagdo. Contudo,
existem ‘boas razbes para se imporem limites a esta possibilidade,
de_ maneira a proteger aqueles que confiaram na estabilidade de deter-
minada politica e, nomeadamente, entraram em relagBes contratuais
pressupondo a sua manutengdo. A protecgdo das expectativas legi-
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fimas pressiona a Administragdo a prever com antecedéncia tais
mudangas, 8 comunicé-las aos interessados (e muitas vezes ao pd-
plico em geral), a prever Enedldas de transigfo e, até por vezes, a
prever excepgdes & aplicac@o das novas disposigdes regulamentares.

A tftulo de exemplo, na ordem juridica comunitéria, a alteragdo
da legislagio no sector do leite com a entrada em vigor do Regula-
mento n° 857/84 e a instauracdo de quotas leiteiras custou ao orga-
mento comunitdrio muitos milhdes de euros e ao sistema jurisdicio-
nal muitos anos de contencioso, que, alids, ainda est4 longe de ter-
minar. A questdo teve inicio na década de 70 quando foram criados
incentivos para os produtores de leite cessarem a produgio durante
um perfodo de cinco anos em troca de um subsidio por parte da
Comunidade. Entretanto, em 1984, o Conselho introduziu um sis-
tema de limitagdo da producgdo, no qual foram atribuidas quotas lei-
teiras aos agricultores cujo montante dependia da quantidade pro-
duzida num ano de referéncia escolhido por cada Estado-Membro.
No entanto, os produtores que durante o ano de referéncia estavam
vinculados pelos acordos de ndo comercializagdo viram-se, de um
dia para o outro, impossibilitados de obter uma quota e, consequen-
temente, de produzir leite. O TICE, considerou no acorddo Mulder I°
que, apesar dos agricultores ndo poderem voltar  produgdo de leite
nas mesmas condi¢cdes em que a tinham interrompido, eles podiam
legitimamente esperar ndo ser excluidos da produgdo de leite por
terem concluido os ditos acordos com a Comunidade. Isto é, a Comu-
nidade nfo podia ter operado tal mudanga de tegime sem prever a
situagdo especifica daqueles produtores, porque, ao fazé-lo, estava a
transformar a sua exclusdo tempordria do mercado do leite numa
exclusio definitiva que eles ndo podiam ter previsto, violando por
isso o principio de protecgdo da confianga legitima. Em consequéncia
deste ac6rddo, o Conselho aprovou nova legislagdo prevendo a atri-
buicdo de quotas a estes produtores e a Comunidade foi, mais tar-
de, condenada a indemnizé-los pelos lucros cessantes °.

3.4. Os Capitulos 5 e 6 sdo dedicados a protec¢do compensa-
téria (compensatory remedies) das expectativas legitimas, isto &, o
autor procura analisar em que situagdes podem os particulares
reclamar compensagdo dos prejuizos sofridos por terem confiado na

e ———

$ Acordio do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias de 28 de Abril
de 1988, Mulder, 120/86, Colect., p. 2321.

¢ Vide infra.
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manutengdo (estabilidade) duma determinada decisdo formal ou infor.
mal da Administragdo ¢ de que maneira € que estas compensaggeg
sdo um complemento i protecgdo processual e substantiva das expec-
tativas legftimas.

3.4.1. O Capitulo 5 divide-se em trés grandes secgbes dedicadag
a compensagdo por prejuizos causados, respectivamente, pela revoga-
¢do legal de decisdes legais, pela revogagdo ilegal de decisdes legais
e pela revogagdo de decises ilegais.

3.4.2. Finalmente, no Capitulo 6, o autor analisa as possibili-
dades de compensagdo por prejuizos causados devido ao ndo cumpri-
mento, por parte da Administragdo, de decisdes informais, de garantias
dadas, de priticas e de politicas de actuagdo até entdo seguidas.
O tipo de protecgdo concedida, nos trés sistemas juridicos, aos pre-
juizos causados pela violagio das expectativas legitimas é natural-
mente determinado pelo sistema existente de responsabilidade
extracontratual da Administragdo’, que varia muito entre as ordens
juridicas em aprego. Enquanto o direito inglés opta, por principio,
por uma perspectiva extremamente restritiva da responsabilidade
extracontratual da Administragéo, os direitos francés e comunitirio
adoptam uma atitude mais flexivel, mitigando o principio da repa-
ragdo dos danos causados por violagdo da confianga legitima com
os principios relativos a causalidade directa do dano, da exigéncia
dum prejuizo certo e quantificivel e da inexisténcia por parte da
vitima dum comportamento negligente ou fraudulento. A este res-
peito, o autor tece criticas severas au sistema comunitirio por este,
na prética, e fora do ambito do contencioso da fungdo piblica, rara-
mente reconhecer a responsabilidade da Administragdo por prejuizos
causados por actos ilegais da Administracio. Desde 1957, o autor
s6 encontrou duas decisSes em que o juiz comunitirio tenha con-
denado a Comunidade 2 reparagio dos prejuizos causados por actos
da Administraggo. Pena € que a andlise feita pelo autor da jurispru-
déncia Mulder se tenha ficado pelo primeiro acto, isto é, pelo
acorddo Mulder I e ndo mencione o segundo, isto é o acorddo
Mulder 1I°%, no qual o TICE reconhece a responsabilidade da

7 Sobre a posi¢do do sistema juridico portu i
. ! i gués, ver, por exemplo, Maria
Licia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade do Estado e Dever de
Indemnisar do Legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1998,
¥ Acorddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Mulder e
o./Conselho e Comissdo, C-104/89 e C-37/90, Colect., p. 1-3061
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co munidade_ ?elos prejuizos capsaQOS pel.a legisl:agio anplada (ist.o
¢ responsabﬂldadc? por acto le.glslatlvo cuja fasqul.a ¢ mais alta pois
e;d ¢ que 2 ilegalidade cometida constl'tua uma violagdo suficiente-
mente caracterizada de uma regra superior de direito que protege os
articulares) € 2 condenou a indemnizar os agricultores.

Este acorddo, que foi seguido por virios outros do TPI entre
os quais se destaca o acorddo Quiller e Heusmann ®, langou assim
as bases do regime de indemnizagéo, judicial e extrajudicial, dos pro-
dutores de leite que se viram impossibilitados de produzir apés a
entrada em vigor do regime das quotas leiteiras.

5. Realga-se, por ultimo, que a obra tem o mérito de fornecer
a0 leitor, face 2 grande amplitude do tema, uma anélise bastante sis-
tematica e com algum detalhe dos trés ordenamentos em aprego.
Apresenta naturalmente uma limitacio objectiva que advém da impos-
sibilidade de fazer uma abordagem completa da proteccio da con-
fianca legitima nos trés ordenamentos, deixando praticamente into-
cada, nomeadamente, a questio da responsabilidade por prejuizos
causados por actos legislativos. O autor reconhece contudo as limi-
tagbes das suas escolhas na “Introduc@o”, e o leitor, uma vez pre-
venido, sabe que estd perante uma obra pragmatica, contemporinea,
e sobretudo de anilise horizontal, na qual nio encontrari uma des-
cricdo dos diferentes regimes juridicos para além daquilo que € ne-
cessdrio para a compreens3o dos mecanismos de protec¢do da con-
fianga legitima.

O autor recorre frequentemente 2 jurisprudéncia e a exemplos
para expor nio s6 os diferentes sistemas, mas também as suas cri-
ticas e sugestdes de reforma. Uma das conclusdes interessantes as
quais chega e que talvez o tenha levado a escrever sobre este tema,
€ a de que o direito inglés é, dos trés analisados, aquele que menos
protege a confianga legitima. A razdo reside talvez no facto de o
direito inglés ser um sistema juridico no qual a Administragdo néo
tem um estatuto especial face aos administrados e no qual ndo existe
Propriamente um Direito Administrativo, como existe nos ordena-
Mentos juridicos ditos “continentais”, como o aleméo ou o francés.
Se por um lado a actuagdo da Administragdo ndo conhece limites
especiais, por outro, impende sobre os administrados um dever espe-
cial de conhecimento da lei, que tem por consequéncia, nomeada-
X

* Acorddo do Tribunal de Primeira Instincia de 9 de Dezembro de 1997,
Quiller e Heusmann/Conselho e Comissio, T-195/94 e T-202/94, Colect., p. 112247,
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mente, o ndo reconhecimento da responsabilidade da AdminiStragao
quando esta actua nos limites dos seus poderes ou revoga decisgeg
ilegais. O curioso é que no direito inglés esta falta de Proteccs,
substantiva da confianca legitima ndo é compensada por um Siste-
ma mais generoso de responsabilidade extracontratual da Admipjs.
tracdo. Bem pelo contririo, como a Administragio est4 Sujeita aq
“tort law” como qualquer outro individuo, enquanto actuar dentr,
dos seus poderes (intra vires), ndo é responsivel pelos prejuizos que
possam ser causados. O direito inglés também ndo conhece os prip-
cipios da responsabilidade por acto licito ou pelo risco e impde impor-
tantes limites 3 reparagdo de prejuizos causados por decisdes infor-
mais da Administragio.

Esta situacdo leva o autor a chamar a atengdo para a neces-
sidade de reforma do sistema inglés, que segundo ele deve assentar
em trés premissas: a obrigacdo da Administracdo consultar os indi-
viduos interessados antes de modificar a sua politica regulamentar
ou de actuagdo; o reconhecimento do principio da irrevogabilidade
tanto das decisGes administrativas legais como das decisdes admi-
nistrativas ilegais (neste caso, quando a sua revogacdo impde um
6nus desmesurado aos particulares) e por tltimo, a compensagio “ex
gratia” dos prejuizos graves causados por actuagbes ou decisdes
legais da Adminstracio. A pergunta “Como e em que circunstin-
cias deve o direito inglés proteger as expectativas legitimas criadas
por decisdes ou actuagbes da Administracdo?”, o autor responde: as
expectativas ndo podem ser adequadamente protegidas por um prin-
cipio apenas, para tal é necessdrio criar um sistema que combine
mecanismos de protec¢do processual, substantiva e compensatoria.

Tlustrando esta tomada de posigdo, o autor completa o texto
com um quadro no qual, combinando as diferentes férmulas anali-
sadas, expde o sistema que julga mais conforme a uma condigna
protecgéo da confianga legitima. No que diz respeito, por exemplo,
a protecgdo substantiva da confianca legitima (que é a mais efec-
tiva pois € a uinica que permite ao particular realizar a sua expecta-
tiva), o autor defende um sistema no qual a revogagéo de decisdes
administrativas (sejam elas decisdes formais, informais, legais ou
ilegais) tem sempre por limite a protecgdo da confianga legitima.
Is.zto implica que a Administragdo, quando confrontada com a neces-
sxdac?e de revogar uma decisdo tomada ou modificar uma politica
seguida até entdo, deve ter em conta as expectativas criadas, deve
ponderar o interesse piblico na revogacdo ou modificagdo e o inte-
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resse privado na manutencdo da decisdo ou da politica (balancing
of purdens) e optar pela solugiio que cause menos prejuizos ao par-

jcular.

“ Esta solugdo, impregnada de bom senso, depara no entanto com
a dificuldade de transposi¢@io para os ordenamentos juridicos que tal
como 0 portugués, se baseiam no principio da legalidade dos actos
da Administragdo e no privilégio da execugéo prévia. Contudo, mesmo
nestes casos, esta obra traz alguns elementos de reflexdo importan-
tes, entre os quais se destaca o valor atribuido aos mecanismos de
proteccdo processual, que ndo sio de modo algum incompativeis com
os principios vigentes no nosso Direito Administrativo e que con-
tribuem para que a actuagdo administrativa se transforme numa actua-
¢do mais transparente e, sobretudo, mais pr6xima do cidadao.

Sofia Colares Alves*

. * Referenddria do Juiz Rui Moura Ramos do Tribunal de Primeira Instin-
cia das Comunidades Buropeias.
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