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LIBERDADE DE CIRCULACAO

Adriano Moreira

Presidente do Instituto de Altos Estudos da Academia das Ciéncias de
Lisboa

Professor Emérito da Universidade Técnica de Lisboa

A questao da liberdade de circulacdo tem que ver com dois fendmenos
da area da politica, que sdo, respetivamente, a criacao do conceito de
fronteira e a evolucao do conceito de povo legitimamente ocupante do
territorio. Naturalmente, é uma longa histéria a da definicdao de fronteira de
um povo, a qual abrange o direito proclamado de defesa, a legitimidade do
recurso a guerra, e, com o passar dos tempos, a sacralizagdao civica das
fronteiras civicamente regadas pelo sangue derramado. Estes conceitos, que
hoje sdo usados pelas entidades politicas em geral, atravessando e servindo
areas culturais diferenciadas, estdo agora consagrados na Carta da ONU,
esta em discussdao com os factos que alguém resumiu com a expressao —
“guerra em toda a parte”. E facil compreender que a liberdade de
circulacdo, por vasto que seja o conceito, encontra a necessidade de se
coordenar com estas referéncias fundamentais para a definicao efetiva de
qualquer Estado. Mas também, desde que estabilizados tais conceitos, o
fenémeno dos Estados em movimento, expansionistas, com sentido
imperial, implica um vasto debate sobre o reconhecimento, ou negacao, de
iguais direitos e respeitos em relacdio aos habitantes dos territorios
ambicionados pelos conquistadores. A formacdao dos Estados da Peninsula



Ibérica, assim como a geografia politica de globalizacao atual, enriqueceu a
histéria de feitos nem sempre cobertos pelos progressos da ética e do
direito. Chamemos a atencao para os Estados Ibéricos, justamente porque é
rica a contribuicdo da chamada Escola Ibérica da Paz, um notavel trabalho
levado a cabo sob a orientacdo de Pedro Calafate e Ramon Emilio Mandado
Gutierrez, editado pela Editorial de la Universidad de Cantabria (2014). Os
nomes de Francisco de Vitoria, Domingo de Sato, Diego Covarrubias y
Leyve, Melchor Cano, Alonso de Veracruz, Juan de la Pefia, Serafim de
Freitas, que ensinaram em Universidades Espanholas, e Martin de
Azpilcueta, Martin de Ledesma, Fernando Perez, Luis de Molina, Pedro
Simdo, Anténio de S. Domingos, Juan de la Pefia, Serafim de Freitas,
Ferndo Rebelo, Francisco Suarez, que ensinaram em Universidades
Portuguesas, além dos Missionarios como Bartolomeu de Las Casas,
Manuel da Nobrega, José de Acorte, Juan Zapata y Sandoval, e 0 nosso
grande Padre Antdénio Vieira, estdo presentes no Patrimonio Imaterial da
Humanidade, a que a UNESCO dedica particular atencdo. Entre os textos
de tdo ilustres e beneméritos autores escolherei, no que toca a época que 0s
portugueses chamam descobertas, e os espanhois conquistas, para
principiar, esta adverténcia de Francisco de Vitoria (Relecto de jure belli).
“Os principios cristdos, nem mesmo com a autoridade do Papa, podem
impedir pela forca que os indios cometam pecados contra a lei natural, nem
castiga-los por isso e prova-se esta conclusao porque ndao tém maior poder
os fiéis sobre os infiéis do que os infiéis sobre os cristaos. Se ndo, concluia-
se que o rei dos francos poderia declarar guerra aos italianos porque estes
cometem crimes contra a natureza”. Por outro lado, ndo esquecendo as
severas palavras de Las Casas, afirmou-se que “aqueles povos e gentes sdo
livres e a ninguém neste mundo deviam o quer que fosse, antes de serem
descobertos...”. Mas também ndo esquecera a livre circulacdo, quando
Melchior Cano advertiu que “a possibilidade de viajar por onde se quer é
reconhecida a qualquer homem pelo direito das gentes, sempre que se
exercita sem agravar o proximo, e seria inumano o contrario”. Todavia,
mesmo 0s Estados europeus que iniciaram o processo que conduziu ao que
hoje chamamos globalismo, tardaram em aceitar a livre circulacao dentro



dos seus territorios, por vezes a habitantes que consideraram subditos, mas
nao integrados na cultura dominante. O exemplo mais infeliz citado diz
respeito aos judeus. Como escreveu recentemente Roberto Chacon de
Albuquerque (A Revolucao Holandesa, Perspetiva, S. Paulo, 2014), “em
Lisboa e Evora havia importantes comunidades judaicas... Com o fim do
ultimo vestigio do Al-Andaluz, o Emirado de Granada, completada a
Reconquista da Peninsula Ibérica pelos cristaos, tudo mudou. Eliminados os
mouros, chegara a vez dos judeus”; por seu lado, “diante do anincio do
casamento de Dom Manuel I com Isabel, os judeus em Portugal tiveram
justos motivos de inquietacdo... Em 5 de Dezembro de 1496, ele adotou o
Decreto de Expulsdo dos Incrédulos Mouros e Judeus de Portugal, o Edito
de Expulsdao dos Hereges, em obediéncia ao previsto em seu contrato de
casamento com Isabel de Aragdo e Castela”. A dramatica historia dos que
ficaram ainda no século passado mereceu contos demonstrativos a
Domingos Monteiro e Miguel Torga. A expansdo das descobertas, como
usamos dizer, ou das conquistas como adotaram dizer os espanhdis,
limitaram as referéncias criticas a época posterior a Conferéncia de Berlim,
porque, embora esta nao dispensasse a evangelizacao cuja liberdade
doutrinara a recordada Histéria Ibérica da Paz, agravou o regime de
submissdo das populacOes nativas, embora sempre sob a proclamacao de
grandes éticas pelos colonizadores, impondo a restricao da livre circulagao,
quer pela escravatura, quer pelo regime de indigenato, quer pelo trabalho
forcado, quer pela discriminacdo racial. Mas do ponto de vista da politica
de adesdo a autoridade colonizadora, o regime da proclamada assimilacao
foi geralmente usado, de modo que, apenas a servir de exemplo, os livros
escolares da historia da Argélia comecavam por ensinar aos nativos — nos os
gauleses. Entre nds, a politica de assimilacdo foi uma caracteristica
fundamental da Epoca Colonial, mas os resultados, estatisticamente
avaliados, ndo responderam a avangos consideraveis na area do principio da
unidade do Minho a Timor, embora a comunhao de afetos tenha sobrevivido
a guerra, e tornado possiveis a instituicao quer da CPLP quer do Instituto
Internacional da Lingua Portuguesa. Em todo o caso, extinto o Império
Colonial Euromundista, o movimento da unidade europeia pareceu



despertar para a unidao de capacidades e de futuro partilhado, sendo que a
livre circulagao foi largamente festejada. O Tratado de Lisboa foi a forma
mais proxima da ambicdo final, com um trajeto que nos parece cheio de
equivocos. Em primeiro lugar, a politica furtiva seguida pelos responsaveis
da governanca com a auséncia da participacdao dos eleitorados e dos
Parlamentos Nacionais; depois, o alargamento sem qualquer estudo prévio e
conclusivo sobre a capacidade governativa disponivel; finalmente, a falta de
estudos sérios sobre as fronteiras amigas, no que toca a seguranca e defesa,
um tema que simultaneamente se relaciona com o alargamento e com 0s
projetos nacionais a confrontar, como estd a acontecer com a Russia.
Julgamos que foi um erro, apoiado nas mais liberais das intencoes, o
esquecimento de que a livre circula¢do inclui um apelo relacionado com a
ambicionada cidadania europeia em busca de definicdo, tem um aspeto
relacionado com o acesso de estrangeiros a Unido, e finalmente um
corolario que diz respeito a fixacdo de emigrantes. No que toca ao primeiro
aspeto, o dos cidaddos dos Estados membros, a crise econémica e financeira
mundial que estamos a viver implicou um desafio dos factos a igualdade da
ambicionada efetiva cidadania, que foi a divisdo entre uma Europa rica e
uma Europa pobre. Como que se reconstituiu o Limes do Império Romano —
Chipre, Grécia, Italia, Espanha, Portugal; com os habitantes deste sul a
emigrar em direcdo ao norte, em busca de trabalho e de futuro, percorrendo
em sentido inverso os caminhos pelos quais os barbaros desceram para
destruir a primeira Roma. Esta crise foi precedida, depois da queda do
Muro de Berlim, de um novo riquismo e substituiu o meio século de
conflito ideologico, praticando um chamado liberalismo repressivo quando
a relacdo negativa entre recursos e objetivos desequilibram os Orcamentos,
levando os povos a fadiga tributaria. Mas, como corolario da crise,
enfrentamos o erro de ter confundido cosmopolitismo com
pluriculturalismo, quando o primeiro abriu as portas europeias aos
sabedores de todas as origens que nos ajudaram a conhecer o pluralismo
cultural mundial e o segundo deixou o credo do mercado, em substituicao
do credo dos valores, funcionar de atracdao dos povos pobres do antigo
chamado terceiro mundo, sobretudo muculmano, e abrangendo toda a baia



do Mediterraneo. O resultado foi que a crise fez avultar os grupos de
imigrantes, que ndao sao comunidades, sdao multidoes ndao assimiladas,
vitimas frequentemente de exploracao do trabalho mal retribuido, e agora
do desemprego e da penudria, um todo agravado pelo abandono, ou
assumido ou realmente praticado, do Estado social. Além das violéncias
semelhantes e protestos anunciados pela colera da frustracdo, a miragem do
bem estar continua a atrair imigrantes ilegais, o Mediterraneo a transformar-
se num cemitério, e as sociedades locais, invocando a democratizacao, a
porem em causa a propria paz. Daqui resulta, em primeiro lugar, que a
atitude defensiva das sociedades civis agrava a falta de confianca nos
governos, os partidos antieuropeus crescem e a politica de assimilacdo € a
primeira a ser atingida em relacdao as multidoes acolhidas em busca de
futuro. Trata-se de enfrentar provocacoes, agitacdao, contestacao, pelo que,
ja em Novembro de 2009, o Ministro francés da Imigracao, da Integracao,
da Identidade Nacional e do Desenvolvimento, Eric Besson, fez uma
intervencdo que animou as posicoes racistas dirigidas contra sobretudo o
Islamismo, incrementando posteriormente uma ameaca militar, a qual partiu
do Terrorismo inaugurado pela Al-Qaeda e se transformou no
autoproclamado Estado Islamico. Estas circunstancias colocam em duavida
séria a manutencao das politicas assimilacionistas, levando o professor
Abdellali Hajjat a escrever (L’Etat du Monde, 2011, pg. 165): “a
requalificacdo politica e social do conceito de assimilacdo tinha primeiro
emergido pelos usos dos discursos coloniais francés e britanico, do século
XVII ao século XIX”. Ignorou a politica portuguesa de assimilacao nas
antigas coldnias, sobretudo africanas, e o facto de durante e no fim da
guerra ser estatisticamente insignificante o nimero dos que tinham optado
pela propagandeada assimilacdo juridica, com uma analise da avaliacdao
quantativamente impossivel, da assimilacao de usos e costumes.

Embora o fim dos mandatos coloniais deva ser considerado completado,
a mudanca da conjuntura mundial, sobretudo naquilo em que mais interessa
aos ocidentais, e particularmente aos europeus, inscreveu, com previsao
limitada, o problema da seguranca e defesa nas inquietacoes dos governos,
tornando evidentes e crescentes as preocupacdes com as relacoes com o



mundo islamico. Ndo se tratou apenas dos efeitos da crise econ6mica e
financeira na situacdo de caréncias das multidées de trabalhadores que se
haviam instalado nos territorios europeus quando as necessidades de mao
de obra lhes ofereciam condicoes de vida, embora modestas, todavia
superiores as que tinham nas terras de origem. O principal foi que, como
mais de uma vez aconteceu mesmo no Ocidente, as memorias das passadas
submissOes coloniais, o ambicionado regresso a grandeza de séculos
passados, entraram em conflito com os ocidentais deste século, fazendo
recordar a afirmacdo, divulgada no caso ocidental, segundo a qual o
chamado terceiro mundo considera esses ocidentais como 0s maiores
agressores dos tempos modernos. O terrorismo adotado pela Al-Qaeda, com
a introducao de valores religiosos no conceito estratégico, fez da liquidagdo
dos inocentes o elemento mais eficaz para quebrar a confianca entre as
sociedades civis e 0s governantes. Sucessivamente, o método, baseado no
comeco numa larga descentralizacdo, nao apenas alargou as areas de
intervencao, como evolucionou para a forma de Estado Isldmico, com o
proclamado objetivo de restaurar as glorias imperiais do passado, mas
afirmando de acrescentamento, a morte de inocentes, o uso da crueldade
publicitada pelos meios de comunicacdo. O terrorismo alargou a
inseguranca ao Sahel, de modo que a propria ONU, em 2009, advertiu que
se as operacOes da Al-Qaeda estavam em recuo, a situagdo tinha piorado em
Africa, fazendo referéncia ao sul da Argélia, Nigéria, Mali, Mauritania, o
que levou os meios americanos a abrir uma “global war on terror”,
crescendo, do Cabo ao Cairo, situacoes que obrigaram observadores a
afirmar que “ha guerra em toda a parte”. Pelo que particularmente interessa
a Europa, o antigo clamor ideoldgico em terras da livre entrada e instalacao
das multidées que agora inquietam o0s governos, levou em 1989 os membros
da Unido a decidir adotar uma politica comum em matéria de imigracao e
asilo, evoluindo para um endurecimento defensivo que foi chamado
FRONTEY, “braco armado da Europa fortaleza”, segundo o resumo do
Conselho de Sevilha de 2002, feito por Claire Rodier (L’Etat du Monde,
2011), “sobre um fundo de amalgama contra a ameaca terrorista — o 11 de
Setembro ndo estava longe — e imigracdo clandestina, a seguranca das



fronteiras é assumida como prioridade. Passava pela montagem de um
dispositivo operacional (operacGes conjuntas nas fronteiras e mutualizacao
da logistica) e pela utilizacdo da politica exterior da UE como fermento
para incitar os paises de imigracdo ou terrorismo a cooperar neste dominio™.
Infelizmente, a situacdo andrquica da chamada democratizacdo do espaco
muculmano, foi coroada pelo aparecimento do chamado Estado Islamico
que agravou de tal modo a circunstancia europeia que, pela primeira vez, a
responsavel pela Politica Externa e Seguranca Comum da Europa fez apelo
a formacdo de um exército europeu, proposta a qual, até agora, apenas a
Alemanha mostrou o acolhimento. Ndo chega o facto de as reacOes internas
definirem, anunciadas por Partidos conservadores e patrioticos, nem as
violéncias cruéis mesmo esporadicas, nem que o Mediterraneo tenha sido
transformado num cemitério, tudo acrescido pela politica que omitiu
estudar as fronteiras amigas das adesOes com a consequéncia da agressiva
politica Russa de resposta, tudo numa data em que a crise financeira ndao
mostra sobras orcamentais para organizar uma seguranca e defesa europeias
autonomas, embora cooperante com a NATO: a questdao mais grave € o
aparecimento do Estado Islamico e o saber, por dolorosa experiéncia do
século passado, que as guerras comecaram eventualmente por factos
acidentais. O risco, e a imprevisibilidade, coroaram o descuido do estudo da
boa politica a seguir na liberdade de circulagao.
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I-Abstract: What is the future of the Asylum Institute in the European
Union? In our opinion it is of the utmost importance to urgently proceed to
universalize and to uniform the rights and obligations of asylum seekers and
sheltered, the qualified entities who evaluate the asylum requests, the
essential and necessary criteria and requirements for the concession of
asylum, and to trigger the necessary processes and procedures which will
enable to successfully achieve the so yearned for international protection.



Keyword: Asylum, Standardization, European Regulation Proposal.

O Instituto de Asilo na Unido Europeia, que futuro? Consideramos que se
impOe, urgentemente, universalizar e uniformizar os direitos e deveres dos
requerentes de asilo e dos asilados; os 6rgaos competentes para apreciar 0s
pedidos de asilo; os critérios e os requisitos essenciais e necessarios para a
concessdao do estatuto de asilado, bem como o tipo de processo ou de
procedimentos que € necessario desencadear para com éxito alcancar a
almejada protecdo internacional.

Palavra chave: Asilo, Uniformizacao, Proposta de Regulamento Europeu.

¢ Cuadl es el futuro del Instituto de Asilo en la Union Europea? Creemos que
se requiere con urgencia universalizar y estandarizar/uniformizar los
derechos y deberes de los solicitantes de asilo y asilado; los organos
competentes para evaluar las solicitudes de asilo; los criterios y los
requisitos esenciales y necesarios para el otorgamiento de la condicion de
asilado, asi como el tipo de proceso o procedimientos que es necesario
poner en marcha para alcanzar con éxito la deseada proteccion
internacional.

Palabras clave: Asilo, Uniformizacion, Propuesta del Reglamento
Europeo.



Introducao:

Ao longo da historia da humanidade muito se tem escrito sobre a
problematica do asilo. E, atualmente, cada ver mais, os cidadaos exigem a
consagracdo plena, nos ordenamentos juridicos estaduais, dos direitos de
personalidade, do respeito pela dignidade da pessoa humana e da aclamacao
do Homem, enquanto Homem. As mudancas legislativas tém sido
constantes, todavia, é hoje praticamente assente, em todos 0s ordenamentos
juridicos europeus, o principio de que todo o Homem nasce livre e com
capacidade de reger a sua pessoa e bens, de exprimir 0 seu pensamento,
independentemente da raca, sexo, ascendéncia, territorio de origem,
religido, convicgoes politicas e ideoldgicas, instrucao, situacao econémica,
condicado social ou orientacdo sexual.

Nesta perspetiva, tornou-se apanagio das Sociedades Modernas que
nenhum "Homem é Ilegal". Contudo, as suas condutas é que poderao,
eventualmente, estar em desconformidade com o ordenamento juridico
interno de um determinado Estado. Neste ambito, sdo premissas, atuais e
universalmente aceites pelos Estados soberanos, a "ndo ilegalidade do
homem", bem como o principio de que os direitos humanos sdao direitos
inaliendveis e universais. No entanto, tem-se também como assente que
estes direitos ndo sdo necessariamente absolutos, o que significa que os
governos dos Estados podem impor restricbes ao exercicio deles, em
detrimento de interesses superiores da comunidade.

V4

E, precisamente, aqui que a Unido Europeia e os Estados-membros
devem uniformizar as politicas, de forma a salvaguardar os interesses
superiores da comunidade e a ndo confundir atos terroristas, com vitimas de
terrorismo ou vitimas de atentados aos mais elementares direitos humanos.

Convém, a este proposito relembrar um episoddio ocorrido em julho de
2014 e que foi noticia em praticamente todos os jornais internacionais e
nacionais. Refiro-me a mulher sudanesa Merian Ibrahim, condenada a
morte por enforcamento por ter renunciado ao Isldo e se ter convertido ao
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Cristianismo. Felizmente, esta sudanesa teve a sorte de ter solicitado
refiugio numa embaixada dos Estados Unidos. Mas, o que aconteceria se
tivesse solicitado refugio num dos EM da UE? Infelizmente, a realidade
confirma a enorme debilidade da atual politica comum de asilo da UE,
principalmente em virtude da discrepancia de critérios utilizados entre os
EM aquando da atribuicdo ou rejeicao do pedido de protecao internacional
(estatuto de refugiado ou de asilado, protecao temporaria ou subsidiaria), o
que proporciona o aumento exponencial de pedidos de asilo muiltiplos,
refugiados em orbita e o asylum shopping no espaco europeu. Na verdade,
nao existe uma uniformidade de critérios na atribuicdo ou rejeicao de
protecao internacional entre os EM, em particular no que concerne a
atribuicao do estatuto de asilado. Alias, os dados estatisticos apresentados
pelo Eurostat confirmam que existe uma tendéncia dos EM, em concederem
outras figuras afins de protecdo internacional (subsidiaria e temporaria) em
detrimento do estatuto de refugiado ou de asilado.

Por conseguinte, nao podemos cair na tentacao de adotar, simplesmente,
politicas securitarias como reacao aos hediondos atentados terroristas que
tem ocorrido um pouco pelos Estados da Europa, sem prevenirmos a priori
a credibilizacdo do instituto de asilo na Unido Europeia. Até porque, o
problema dos fluxos migratorios, das deslocacoes forcadas, dos refugiados,
da imigracdo e dos requerentes de asilo atingiu, nos séculos XX/XXI, uma
escala global. Porém, a Unido Europeia persiste em adotar politicas
harmonizadas de asilo em detrimento de politicas uniformizadas de asilo, o
que possibilita o fomento do "asylum shopping". Alias, o Alto-Comissario
das Nacoes Unidas para os Refugiados apelou ja por diversas vezes para
uma FEuropa de Asilo, alegando para o efeito que, "as grandes
disfuncionalidades com as politicas de asilo completamente diferentes
implicam que o mesmo cidaddo que peca asilo possa ter uma possibilidade
de éxito que varia entre os 8 e os 91 por cento">. Ou seja, é necessario
eliminar estas "disfuncionalidades"” no ambito de asilo existentes entre os
diversos Estados-membros que coartam a liberdade, a igualdade e a
equidade nas decisoes dos pedidos de asilo.
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Qual é, entdo, a solucdao para a crise do instituto de asilo na Unido
Europeia? Consideramos fundamental que os decisores politicos europeus
saibam distinguir dois conceitos juridicos essenciais: a harmonizacao
(comum + idéntico = direitos minimos) e a uniformizacdo (Gnico + igual =
direitos unicos). Na verdade, presentemente, privilegia-se ainda a adocdo de
direitos minimos comuns e/ou idénticos entre os diversos Estados-membros
dando, contudo, a possibilidade de estes adotarem normas mais favoraveis
as fixadas pelas propria Unido Europeia. Na pratica, a norma comunitaria
referente ao asilo passou a ser supletiva, relativamente ao Direito interno
dos Estados-membros, abrindo caminho a critérios subjetivos que
fomentam o asylum shopping, os refugiados em 6érbita e os pedidos de asilo
multiplos e, principalmente, a injusticas nas decisoes referentes aos pedidos
de asilo ou de protecdo internacional.

Por conseguinte, em nossa opinido, para a credibilizacdo do instituto de
asilo na Unido Europeia é necessario que os Estados-membros renunciem a
parcela da sua soberania e a transfiram de forma exclusiva o exercicio
destas competéncias de asilo para a Unido Europeia, de modo a possibilitar
a implementacdo de uma politica tnica de asilo. Neste ambito, é
fundamental que estas incumbéncias sejam atribuidas ao Gabinete de Apoio
em matéria de Asilo (G.E.A.A.), como o 0rgdo unico e maximo responsavel
pela apreciacao, decisdao e gestao das questdoes de asilo. Atualmente, este
G.E.A.A,, apesar de ser especializado nestas tematicas de asilo, ndao tem
competéncias decisorias. Assim sendo, para uma credibilizacdo do instituto
de asilo na Unido Europeia, e para a implementacao de uma politica unica
de asilo, apresentamos uma proposta de Regulamento Europeu, de modo, a
uniformizar as politicas de asilo.
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III - Politica Unica de Asilo para Unido Europeia - Proposta de
Regulamento (UE) n°..../2015 do Parlamento Europeu e do Conselho de
....2015, que estabelece uma Politica Unica de Asilo na Unido Europeia

O Parlamento Europeu e o Conselho da Unido Europeia,

Tendo em conta o n° 2 do artigo 3° do Tratado da Unido Europeia, o
artigo 18° e 19° da Carta dos Direitos Fundamentais e a alinea j) do artigo
4°, n° 2 do artigo 67° e, n°1 e alineas a) a g) do n° 2 do artigo 78° do Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia.

Tendo em conta o Regulamento (CE) n° 2007/2004 do Conselho de 26
de Outubro de 2004, que cria a Agéncia Europeia de Gestao da Cooperacao
Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados-membros da Unido
Europeia.*

Tendo em conta o Regulamento (CE) n° 1905/2006 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 18 de Dezembro de 2006, que institui um

instrumento de financiamento da cooperacao para o desenvolvimento para o
periodo de 2007 a 2013.°

Tendo em conta o Regulamento (CE) n° 168/2007 do Conselho de 15 de
Fevereiro de 2007, que cria a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.®

Tendo em conta a Decisdao n° 572/2007/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 23 de Maio de 2007, que estabelece o Fundo Europeu para os
Refugiados para o periodo de 2008 a 2013, no ambito do programa geral

“Solidariedade e Gestdo dos Fluxos Migratérios”.”

Tendo em conta a Decisdao n° 574/2007/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 23 de Maio de 2007, que estabelece o Fundo para as Fronteiras
Externas para o periodo de 2007 a 2013, no ambito do programa

“Solidariedade e Gestdo dos Fluxos Migratérios”.8

Tendo em conta a Decisdao n° 575/2007/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 23 de Maio de 2007, que estabelece o Fundo Europeu de
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Regresso para o periodo de 2008 a 2013, no ambito do programa geral

“Solidariedade e Gestdo dos Fluxos Migrat6rios”.”?

Tendo em conta o Livro Verde sobre o futuro Sistema Europeu Comum
de Asilo.!"

Tendo em conta a Decisao do Conselho de 14 de Maio de 2008, que cria
a Rede Europeia das Migracdes.!!

Tendo em conta o Plano de Acdao em matéria de Asilo — uma abordagem
integrada da protecdo na UE.!?

Tendo em conta o Pacto Europeu sobre a Imigracdo e o Asilo.!?

Tendo em conta o Programa de Estocolmo — Uma Europa aberta e
segura que sirva e proteja os cidaddos.'*

Tendo em conta o Regulamento (UE) n° 439/2010 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 19 de Maio de 2010, que cria um Gabinete
Europeu de Apoio em matéria de asilo, dotado de personalidade juridica.'

Considerando o seguinte:

(1) O 1°2°%7°13°en°1 e 2do artigo 14° da Declaracao Universal dos
Direitos do Homem.

(2) A Convencao de Genebra, de 28 de Julho de 1951, relativa ao
Estatuto dos Refugiados, com a redacao que lhe foi dada pelo Protocolo de
Nova Iorque de 31 de Janeiro de 1967 e, de outros tratados conexos.

(3) Os diversos instrumentos juridicos no ambito de asilo adotados no
seio do Conselho da Europa'®.

(4) Desde que o Tratado de Amesterddo!” entrou em vigor, em 1999, a
UE tem estado a trabalhar na criacdo de um Sistema Europeu Comum de
Asilo (SECA), cujo objetivo principal é obter uma convergéncia
progressiva e harmonizada a nivel da UE em matéria de asilo.

(5) Os diversos instrumentos juridicos no ambito de asilo adotados no
seio da UE.

(6) A Unido Europeia assenta nos principios da liberdade, da
democracia, do respeito pelos direitos do Homem e pelas liberdades
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fundamentais, bem como do Estado de direito, principios que sdo comuns
aos Estados-membros.

(7) A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia reflete os
direitos que decorrem, nomeadamente, das tradi¢cOes constitucionais e das
obrigacOes internacionais comuns aos Estados-membros, do Tratado da
Unido Europeia e dos Tratados comunitarios, da Convencao Europeia para
a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, das
Cartas Sociais aprovadas pela Comunidade e pelo Conselho da Europa, bem
como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

(8) Ao aplicarem o direito comunitario, a Comunidade e os seus
Estados-membros deverao respeitar os direitos fundamentais.

(9) Uma politica comum de asilo, que inclua um sistema comum
europeu de asilo, faz parte integrante do objetivo da Unido Europeia de
estabelecer progressivamente um espaco de liberdade, de seguranca e de
justica, aberto as pessoas que, obrigadas pelas circunstancias, procuram
legitimamente protecdo na Comunidade.

(10) Durante a primeira fase do SECA (1999-2005) foi fixado o objetivo
de harmonizar os quadros juridicos dos Estados-Membros com base em
normas minimas comuns.

(11) De acordo com o Programa de Haia, a politica da Unido relativa ao
Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA) visa para a segunda fase criar
um espaco de asilo comum através de um procedimento harmonizado,
eficaz e coerente com os valores e com a tradicdo humanitaria da Unido
Europeia.

(12) A cooperacdo pratica no dominio do asilo destina-se a aumentar a
convergencia e a assegurar a qualidade constante dos processos decisorios
dos Estados-membros nesta matéria, no ambito do quadro legislativo
europeu. Nos ultimos anos, foram tomadas numerosas medidas de
cooperacao pratica, nomeadamente a adocao de uma abordagem comum no
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que se refere as informacoes sobre os paises de origem e ao estabelecimento
de um curriculo europeu comum em matéria de asilo.

(13) Ha, contudo, Estados-membros cujos sistemas nacionais de asilo e
acolhimento estdo sujeitos a pressoes especificas desproporcionadas,
especialmente devidas a sua situacdo geografica ou demogréafica.

(14) Registaram-se, porém, imensos progressos nos ultimos anos, no
sentido do estabelecimento do SECA, gracas a introducdao de normas
minimas comuns.

(15) Subsistem, no entanto, grandes disparidades entre os Estados-
Membros no que diz respeito a concessao de protecdo internacional e as
formas que esta ultima reveste. Estas disparidades legislativas e de
procedimento devem ser eliminadas, até para limitar os movimentos
secundarios, os pedidos de asilo multiplos, o “asylum shopping” e/ou os
refugiados em orbita dos requerentes de asilo influenciados pela diversidade
de legislacdo e de critérios aplicaveis nos diversos Estados-membros da UE.

(16) E desejavel, portanto, uniformizar a politica de asilo seio da Unido
Europeia e, simultaneamente, incutir aos Estados-membros o caracter
social, humanitario, ato de condenacao, apesar de, ndo hostil, do direito de
asilo, bem como a consciéncia da transversalidade no tempo e no espaco
dos problemas dos refugiados e dos asilados.

(17) A uniformizacdo em matéria de asilo visa eliminar a
discricionariedade e a arbitrariedade, de critérios assentes na soberania
territorial dos Estados-membros e, concomitantemente, a aumentar a
igualdade de tratamento no ambito de asilo, assegurando a equidade e
justica no quadro europeu dos processos decisorios em matéria de asilo.

(18) Dado que os objetivos do presente regulamento visam uniformizar
as politicas de asilo no seio da Unido Europeia e, estes ndo podem ser
realizadas devidamente pelos Estados-membros e podem, pois, em razao da
dimensao e dos efeitos da acdo, ser mais bem realizados ao nivel da Uniao,
a Unido pode tomar medidas em conformidade com o principio da
subsidiariedade consagrado no artigo 5° do TUE. Em conformidade com o
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principio da proporcionalidade consagrado no mesmo artigo, o presente
regulamento nao excede o necessario para alcancar aquele objetivo.

(19) A criacdo do Gabinete de Apoio em matéria de asilo (GEAA), com
as suas incumbéncias e regime juridico, ¢ uma janela de oportunidade para
se implementar, finalmente, uma politica Unica de asilo na Unido
Europeia'®.

(20) E aconselhavel, contudo, readaptar o sistema «Eurodac»'® de
comparacdes de impressoes digitais para uma efetiva e eficaz aplicacdo e

articulacdo com o Gabinete de Apoio.

(21) O Gabinete de Apoio devera dispor, todavia, de competéncias,
exclusivas no que se refere a tomada de decisdes sobre os pedidos
individuais de protecdo internacional requeridas nos Estados-membros da
UE.

(22) A fim de beneficiar dos conhecimentos especializados e do apoio
do Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Refugiados (ACNUR) e,
se for caso disso, de organizagOes internacionais pertinentes, o Gabinete de
Apoio devera cooperar igualmente de forma estreita com os mesmos. Para
tal, devera ser plenamente reconhecido o papel do ACNUR e das outras
organizacOes internacionais pertinentes, e esses organismos deverdo ser
plenamente associados aos trabalhos do Gabinete de Apoio.

(23) O presente regulamento respeita os direitos fundamentais e observa
os principios reconhecidos, nomeadamente na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, e devera ser aplicado em conformidade
com o direito de asilo reconhecido no artigo 18° da Carta.

Adotou o presente Regulamento:
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CAPITULO1

Disposicoes tinicas

Artigo 1°
Objeto
O presente Regulamento estabelece as condicoes e os procedimentos de

concessdo de asilo ou protecdo subsidiaria e os estatutos de requerentes de
asilo, de refugiado e de protecao subsidiaria.

Artigo 2°
Nao discriminacao
1.E proibida a discriminacdo em razao, designadamente, do sexo, raca,
cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou

conviccoes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional,
riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual.

2. No ambito de aplicacao do presente regulamento, é proibida toda a
discriminagdo em razao da nacionalidade.

Artigo 3°
Definicoes
1. Para efeitos do disposto no presente Regulamento entende-se por:

a) Convencao de Genebra — a Convencao relativa ao Estatuto dos
Refugiados, celebrada em Genebra em 28 de Julho de 1951, alterada
pelo Protocolo de Nova Iorque de 31 de Janeiro de 1967;

b) Perseguicdao — na acecao do 1°A da Convencao de Genebra sao factos
constatados ou receados, suficientemente graves que, pela sua natureza
ou repeticdo, violem gravemente os direitos humanos, tais como a vida,
a liberdade ou a integridade fisica, ou ainda, tendo em conta todos o0s
elementos do processo, impecam de forma manifesta que a pessoa
atingida continue a viver no seu pais de origem.
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c) Motivos da perseguicao — os que fundamentam o receio fundado de o
requerente ser perseguido, que devem ser apreciados tendo em conta as
nogoes de:

i) «Raca», que inclui, nomeadamente, consideracOes associadas a
cor, a ascendéncia ou a pertenca a determinado grupo étnico;

ii) «Religido», que abrange, designadamente, o facto de se ter
convicgoes teistas, ndo teistas e ateias, a participacao ou a abstencao
de participacdo em ceriménias de culto privadas ou publicas, quer a
titulo individual, quer em conjunto com outras pessoas, noutros atos
religiosos ou expressoes de convicghes, ou formas de
comportamento pessoal ou comunitario fundadas em credos
religiosos ou por estes impostas;

iii) «Nacionalidade», que ndo se limita a cidadania ou a sua
auséncia, mas abrange também, designadamente, a pertenca a um
grupo determinado pela sua identidade cultural, étnica ou
linguistica, pelas suas origens geograficas ou politicas comuns ou
pela sua relacao com a populacao de outro Estado;

iv) «Grupo», um grupo social especifico nos casos concretos em
que: os membros desse grupo partilham de uma caracteristica inata
ou de uma histéria comum que nao pode ser alterada, ou partilham
de uma caracteristica ou crenca considerada tdo fundamental para a
identidade ou consciéncia dos membros do grupo que ndo se pode
exigir que a ela renunciem; e,

Esse grupo tenha uma identidade distinta no pais em questdo,
porque é encarado como diferente pela sociedade que o rodeia;

Para efeitos desta alinea, incluem-se neste grupo social especifico
todos aqueles que sdo vitimas de perseguicao baseada na identidade
de género, numa caracteristica comum de orientacao sexual
(homossexual, bissexual, transexual) ou forcados a esterilizacao, a
escraviddao, ao estupro, a mutilacdo genital feminina (MFG), ao
casamento, a gravidez, ao aborto, aos codigos de vestuario religioso,
ao recrutamento forcado para as forcas armadas, ao trabalho forcado
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de criangas e todas as outras formas e/ou motivacdo de perseguicao
a estipular pelo GEAA.

v) «Opinido politica», que inclui, designadamente, o facto de se
possuir uma opinido, ideia ou ideal em matéria relacionada com os
potenciais agentes da perseguicdo, as suas politicas ou métodos,
quer essa opinido, ideia ou ideal sejam ou nao manifestados por atos
do requerente;

d) Formas de perseguicao — as formas de perseguicao podem cumular-
se, e a sobreposicdo de acontecimentos que, por si sO, ndo constituem
perseguicao podera, consoante as circunstancias, resultar numa
perseguicdo efetiva ou ser considerada uma justificacdo séria para o
receio de perseguicoes.

e) Pais de origem — o pais ou paises de nacionalidade ou, para os
apatridas, o pais em que tinham a sua residéncia habitual;

f) Pais de origem seguro — o pais de que o requerente é nacional ou,
sendo apatrida, residente habitual, em relacdo ao qual o requerente nao
tenha invocado nenhum motivo grave para considerar que 0 mesmo nao
é seguro, tendo em conta as circunstancias pessoais do requerente no
que respeita ao preenchimento das condicOes para ser considerado
refugiado e avaliado com base num conjunto de fontes de informacao,
incluindo, em especial, informacoes de outros Estados membros, do
Alto Comissario das Nacoes Unidas para os Refugiados (ACNUR), do
Conselho da Europa, da lista dos paises considerados seguros efetuada
pela GEAA e de outras organizacOes internacionais pertinentes;

g) Pais seguro — o pais em relagdo ao qual se possa estabelecer com
seguranca que nao da origem, em principio, de forma objetiva e
verificavel, a quaisquer refugiados, ou em que se possa determinar com
seguranca e de forma juridicamente objetiva e verificavel que as
circunstancias que anteriormente podiam justificar o recurso a
Convencdao de Genebra de 1951 deixaram de existir, atendendo
nomeadamente aos seguintes elementos: respeito pelos direitos
humanos, existéncia e funcionamento normal das instituicoes
democraticas, estabilidade politica.
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h) Pais terceiro seguro — o pais onde o requerente de asilo tenha
permanecido ou transitado antes de chegar ao territorio espacial da
Unido e onde, comprovadamente, nao seja objeto de ameacas a sua vida
e liberdade, onde sejam respeitados o principio de nao repulsdo e o
direito de ndo ser objeto de tortura ou tratamento cruel, desumano ou
degradante, e onde possa requerer o estatuto de refugiado e, sendo-lhe
concedido, receber protecdo, nos termos da Convencdo de Genebra,
observadas as seguintes regras:

i) Uma ligacdo entre o requerente de asilo e o pais terceiro em causa
que permita, em principio, que essa pessoa se dirija para esse pais;

ii) Certificacdo de que o conceito de pais terceiro seguro pode ser
aplicado a determinado pais ou a determinado requerente, incluindo
a analise casuistica da seguranca do pais para determinado
requerente e a designacdo nacional de paises considerados
geralmente seguros;

iii) Avaliacdo individual, nos termos do direito internacional, da
seguranca do pais terceiro em questdao para determinado requerente
e que, no minimo, autorize o requerente a contestar a aplicacdao do
conceito de pais terceiro seguro, com o fundamento de que seria
submetido a tortura, tratamento ou pena cruel, desumana ou
degradante;

i) Estado terceiro — qualquer Estado que ndo tenha aderido a Unido
Europeia;

j) Estrangeiro — qualquer pessoa que ndo seja nacional de um Estado-
membro da Unido Europeia;

1) Voo interno — qualquer voo exclusivamente proveniente ou destinado
ao territorio espacial da Unido Europeia, sem aterragem no territorio de
um Estado terceiro;

m) Transportador — qualquer pessoa singular ou coletiva que assegura, a
titulo profissional, o transporte de pessoas por via aérea, maritima ou
terrestre;
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n) Fronteiras externas — as fronteiras terrestres e maritimas, bem como
0s aeroportos e portos maritimos da Unido Europeia, desde que ndo
sejam fronteiras internas;

o) Fronteiras internas — as fronteiras comuns terrestres da Unido
Europeia, bem como os seus aeroportos, no que diz respeito aos voos
internos, e 0s seus portos maritimos, no que diz respeito as ligacoes
regulares de navios que efetuam operacoes de transbordo,
exclusivamente provenientes ou destinados a outros portos no territorio
da Unido Europeia, sem escala em portos fora deste territério;

p) Ponto de passagem fronteirico — qualquer ponto de passagem
autorizado pelas autoridades competentes para a passagem das
fronteiras externas;

q) Controlo fronteirico — o controlo nas fronteiras que,
independentemente de qualquer outro motivo, se baseia na unica
intencdo de passar a fronteira;

r) Afluxo macico — chegada a Unido de um numero importante de
pessoas deslocadas, provenientes de um pais ou zona geografica
determinados, quer tenham chegado a Unido por sua espontanea
vontade quer tenham sido, por exemplo, assistidas por um programa de
evacuacao;

s) Pessoas deslocadas — cidaddos de paises terceiros ou apatridas que
tiveram de deixar o seu pais ou regido de origem, ou tenham sido
evacuados, nomeadamente em resposta a um apelo de organizacoes
internacionais, e cujo regresso seguro e duradouro seja impossivel
devido a situacdo nesse pais, e que possam eventualmente estar
abrangidas pelo ambito de aplicacao do artigo 1° A da Convencao de
Genebra ou outros instrumentos internacionais ou nacionais de protecao
internacional e, em especial:

i) pessoas que tenham fugido de zonas de conflito armado e de
violéncia endémica;

ii) pessoas que tenham estado sujeitas a um risco grave ou tenham
sido vitimas de violacOes sistematicas ou generalizadas dos direitos
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humanos;

t) Pedido ou pedido de asilo — pedido apresentado por escrito, oral ou
por qualquer outro modo e escrito ou transcrito para formulario unico a
estipular pelo GEAA, por estrangeiro ou apatrida que possa ser
considerado um pedido de protecdo internacional dirigido a qualquer
autoridade policial, Servicos de Estrangeiros e Fronteira e/ou qualquer
outro organismo equivalente da Unido Europeia, ao abrigo da
Convencdao de Genebra, tal como alterada pelo Protocolo de Nova
Iorque de 31 de Janeiro de 1967;

u) Requerente ou requerente de asilo — um estrangeiro ou um apatrida
que apresentou um pedido de asilo ou de protecdo subsidiaria que ainda
ndo foi objeto de decisao definitiva;

v) Tratamento de pedido de asilo — conjunto dos processos de analise,
de investigacdo e de medidas tomadas em aplicacdo de decisdes
definitivas relativas a um pedido de asilo efetuadas pelo GEAA, com ou
sem colaboracdo de outros organismos internacionais;

x) Centro de acolhimento ou de alojamento — qualquer local utilizado
para o alojamento coletivo dos requerentes de asilo;

z) Condicoes de acolhimento — o conjunto de medidas adotadas a favor
dos requerentes de asilo em conformidade com o presente Regulamento;

aa) CondicOes materiais de acolhimento — as condicOes de acolhimento
que compreendem o alojamento, a alimentacdo, o vestuario e as
despesas de transporte, fornecidos em espécie ou sob a forma de
subsidios ou de cupdes ou de subsidios para despesas diarias;

bb) Retencdo — qualquer medida de isolamento de um requerente de
asilo por um Estado-membro numa zona especial, no interior da qual o
requerente é privado da liberdade de circulacao;

cc) Pais terceiro de acolhimento — o pais no qual, comprovadamente, o
requerente de asilo ndo seja objeto de ameacas a sua vida e liberdade, na
acecao do artigo 33° da Convencao de Genebra, nem sujeito a torturas
ou a tratamento desumano ou degradante, tenha obtido protecao ou
usufruido da oportunidade, na fronteira ou no territério daquele, de
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contactar com autoridades desse pais para pedir protecao ou nele tenha
sido comprovadamente admitido e em que beneficie de uma protecao
real contra a repulsao, na acecao da Convencao de Genebra;

dd) Pedido de protecao internacional — presume-se que todos os pedidos
de protecdo internacional sdao pedido de asilo, salvo se o nacional de um
pais terceiro ou apatrida solicitar expressamente outra forma de
protecao susceptivel de ser objeto de um pedido separado. Estes podem
ser o estatuto de protecdo subsididria e o estatuto de refugiado e/ou
protecdao temporaria definidos nas alineas gg), hh) e ii);

ee) Refugiado — o estrangeiro que, receando com razdo ser perseguido
(por Estado ou por outra entidade ndo estatal com o beneplacito,
colaboracado, participacdo e/ou inoperancia do Estado) em consequéncia
de atividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua
residéncia habitual em favor da democracia, da libertacdo social e
nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa
humana ou em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, conviccoes
politicas ou pertenca a determinado grupo social, se encontre fora do
pais de que € nacional e ndo possa ou, em virtude daquele receio, nao
queira pedir a protecao desse pais, ou o apatrida que, estando fora do
pais em que tinha a sua residéncia habitual, pelas mesmas razdes que as
acima mencionadas, ndo possa ou, em virtude do referido receio, a ele
ndo queira voltar, e aos quais ndo se aplique o disposto no artigo 10.°

O termo refugiado aplica-se, também, a todas aquelas pessoa que,
devido a uma agressao, ocupacao externa, dominacdo estrangeira ou a
acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica numa parte
ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem
nacionalidade, sejam obrigadas a deixarem o lugar da residéncia
habitual para procurarem reftigio noutro lugar fora do seu de origem ou
de nacionalidade;

No caso de uma pessoa que tenha mais de uma nacionalidade, a
expressdao «do pais de que tem a nacionalidade» refere-se a cada um dos
paises de que essa pessoa tem a nacionalidade. Nao sera considerada
privada da protecao do pais de que tem a nacionalidade qualquer pessoa
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que, sem razdo valida, fundada num receio justificado, ndo tenha pedido
a protecdo de um dos paises de que tem a nacionalidade;

ff) Pessoa elegivel para protecdo subsidiaria — o nacional de um pais
terceiro ou apatrida que ndo possa ser considerado refugiado, mas em
relacdio ao qual se verificou existirem motivos significativos para
acreditar que, caso volte para o seu pais de origem ou, no caso de um
apatrida, para o pais em que tinha a sua residéncia habitual, correria um
risco real de sofrer ofensa grave e que ndo possa ou, em virtude dos
referidos riscos, nao queira pedir a protecao desse pais;

gg) Estatuto de protecdo subsidiaria — o reconhecimento, por parte do
GEAA, de um estrangeiro ou de um apatrida como pessoa elegivel para
protecao subsidiaria e, consequentemente, para concessao de
autorizacao de residéncia por razoes humanitarias;

hh) Estatuto de refugiado — o reconhecimento, por parte do GEAA, de
um estrangeiro ou de um apatrida como refugiado que nessa qualidade
seja autorizado a permanecer em territorio nacional;

ii) Protecdo temporaria — um procedimento de caracter excecional que
assegure, Nno caso ou perante a iminéncia de um afluxo macico de
pessoas deslocadas de paises terceiros, impossibilitados de regressar ao
seu pais de origem, uma protecdao temporaria imediata a estas pessoas,
sobretudo se o sistema de asilo também ndo puder responder a este
afluxo sem provocar efeitos contrarios ao seu correto funcionamento, no
interesse das pessoas em causa e no de outras pessoas que solicitem
protecao;

jj) Autorizacdo de residéncia e de permanéncia — autorizagao emitida
pelo GEAA que permite a um estrangeiro ou a um apatrida
residir/permanecer no territorio espacial da Unido Europeia;

11) Membros de familia — desde que a familia ja esteja constituida no
pais de origem, os seguintes familiares do requerente de asilo que se
encontram no mesmo Estado-membro devido ao seu pedido de asilo:

i) o conjuge do requerente de asilo ou o seu/sua companheiro (a)
ndo casado vivendo numa relacdo estavel, sempre que a legislacao
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ou a pratica desse Estado-membro tratar, na sua lei sobre
estrangeiros, as unides de facto de modo comparavel aos casais que
tenham contraido matrimonio;

ii) os filhos menores do casal referido na subalinea ou do requerente
de asilo, desde que sejam solteiros e dependentes,
independentemente de terem nascido do casamento, fora do
casamento, ou os adotados, nos termos do direito nacional;

iii) o pai, a mde ou o tutor, se o requerente de asilo for menor ou
solteiro;

mm) Menores ndao acompanhados — quaisquer pessoas nacionais de
paises terceiros ou apatridas com idade inferior a 18 anos que entrem no
territorio espacial da Unido ndo acompanhadas por um adulto que, por
forca da lei ou do costume, se responsabilize por elas, enquanto nao sao
efetivamente tomadas a cargo por essa pessoa, ou que tenham sido
abandonados ap0s a entrada no territorio espacial da Unido;

nn) Representante — a pessoa que age em nome de uma organizacao que
representa um menor nao acompanhado, na qualidade de tutor legal, a
pessoa que age em nome de uma organizacao nacional que, nos termos
da lei, seja responsavel pela assisténcia e bem-estar dos menores, ou
qualquer outro representante adequado designado, de acordo com a lei,
para defender os interesses do menor ndo acompanhado;

00) Pessoas particularmente vulneraveis — pessoas com necessidades
especiais, designadamente os menores, 0s menores nao acompanhados,
os deficientes, os idosos, as gravidas, os membros de familias
monoparentais com filhos menores e as pessoas que tenham sido
sujeitas a atos de tortura, violagdao ou outras formas graves de violéncia
psicoldgica, fisica ou sexual,;

pp) Requerente do reagrupamento — o nacional de um pais terceiro com
residéncia legal num Estado-membro e que requer, ou cujos familiares
requerem, o reagrupamento familiar para se reunificarem;

qq) Reagrupamento familiar — a entrada e residéncia num Estado-
membro dos familiares de um nacional de um pais terceiro que resida
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legalmente nesse Estado, a fim de manter a unidade familiar,
independentemente de os lacos familiares seres anteriores ou posteriores
a entrada do residente;

1) Primeiro pais de asilo — o pais no qual o requerente tenha sido
reconhecido como refugiado e possa ainda beneficiar dessa protecao ou
usufruir nesse pais de protecdo efetiva, nos termos da Convencao de
Genebra, e onde, comprovadamente, ndo seja objeto de ameacas a sua
vida e liberdade, onde sejam respeitados o principio de nao repulsao e o
direito de ndo ser objeto de tortura ou tratamento cruel, desumano ou
degradante, desde que seja readmitido nesse pais;

ss) Permanéencia na Unido Europeia — a permanéncia na Unido
Europeia, incluindo as fronteiras e zonas de transito do territério
espacial Unido Europeia;

tt) Retirada do pedido de asilo — acOes através das quais, explicita ou
tacitamente, o requerente de asilo pOe termo ao procedimento
desencadeado a solicitagdao de pedido de asilo;

uu) Perda de protecdo internacional — o efeito decorrente da cessacao,
revogacao, supressao ou recusa de renovacao do direito de asilo ou de
protecao subsididria;

vv) Procedimentos e impugnacao judicial — os procedimentos e a forma
de reacdo contenciosa estabelecidos no presente regulamento;

xx) Proibicdo de repelir — (‘principio de ndo repulsdo, expulsdo,
devolucdo ou nonrefoulement’) o principio de direito de asilo
internacional, consagrado no artigo 33.° da Convencao de Genebra, nos
termos do qual os requerentes de asilo devem ser protegidos contra a
expulsdo ou repulsao, direta ou indireta, para um local onde a sua vida
ou liberdade estejam ameacadas em virtude da sua raca, religido,
nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou opinides politicas, ndo
se aplicando esta protecdo a quem constitua uma ameaga para a
seguranca nacional ou tenha sido objeto de uma condenacao definitiva
por um crime ou delito particularmente grave.
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CAPITULO II

Beneficiarios de protecao internacional

Artigo 4°
Concessao do direito de asilo

1. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apétridas
perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo, em consequéncia de
atividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia
habitual em favor da democracia, da libertagdo social e nacional, da paz
entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.

2. Tem ainda direito a concessdo de asilo os estrangeiros e os apatridas
que, receando com fundamento ser perseguidos em virtude da sua raca,
religido, nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo
social, ndo possam ou, em virtude desse receio, ndao queiram voltar ao
Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual e/ou todas
aquelas pessoa que, devido a uma agressao, ocupacao externa, dominacao
estrangeira ou a acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica
numa parte ou na totalidade do seu pais de origem ou do pais de que tem
nacionalidade, sejam obrigadas a deixarem o lugar da residéncia habitual
para procurarem refugio noutro lugar fora do seu de origem ou de
nacionalidade.

3. O asilo s6 pode ser concedido ao estrangeiro que tiver mais de uma
nacionalidade quando os motivos de perseguicao referidos nos nimeros
anteriores se verifiquem relativamente a todos os Estados de que seja
nacional.

4. Para efeitos do n° 2, é irrelevante que o requerente possua
efetivamente a caracteristica associada a raga, regido, nacionalidade, grupo
social ou politico que induz a perseguicao, desde que tal caracteristica lhe
seja atribuida pelo agente da perseguicao.
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Artigo 5°
Efeitos da concessao do direito de asilo
A concessdo do direito de asilo nos termos do artigo anterior confere ao
beneficiado o estatuto de refugiado e de asilado, nos termos do presente

regulamento, sem prejuizo do disposto em tratados ou convencoes
internacionais de que a Unido Europeia seja parte ou a que adira.

Artigo 6°
Atos de perseguicdo

1. Para efeitos do artigo 4°, os atos de perseguicdo susceptiveis de
fundamentar o direito de asilo devem constituir, pela sua natureza ou
reiteracdo, grave violacdo de direitos fundamentais, ou traduzir-se num
conjunto de medidas que, pelo seu cumulo, natureza ou repeticao, afetem o
estrangeiro ou apatrida de forma semelhante a que resulta de uma grave
violagao de direitos fundamentais.

2. Os atos de perseguicao referidos no numero anterior podem,
nomeadamente, assumir as seguintes formas:

a) Atos de violéncia fisica ou mental, inclusive de natureza sexual;

b) Medidas legais, administrativas, policiais ou judiciais, quando forem
discriminatorias ou aplicadas de forma discriminatoria;

c) AcoOes judiciais ou sancoes desproporcionadas ou discriminatorias;

d) Recusa de acesso a recurso judicial que se traduza em sancao
desproporcionada ou discriminatoria;

e) Acoes judiciais ou sangOes por recusa de cumprir o servico militar
numa situacdo de conflito na qual o cumprimento do servicos militar
implicasse a pratica de crime ou ato susceptivel de provocar a exclusao
do estatuto de refugiado, nos termos da alinea c) do n° 1 do artigo 10°;

f) Atos cometidos especificamente em razdo do género ou contra
menores;

g) Todos os outros atos de perseguicdo considerados pelo GEAA.
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3. As informagOes necessarias para a tomada de decisOes sobre o
estatuto de refugiado ndao podem ser obtidas de tal forma que os agentes de
perseguicao fiquem informados sobre o facto de o estatuto de asilado estar a
ser considerado ou colocar em perigo a integridade fisica do asilado ou da
sua familia residente no territorio espacial da Unido ou no Estado de
origem.

4. Incumbira, essencialmente, ao GEAA, com base nos dados,
documentos e argumentos apresentados pelo requerente de asilo aquando da
solicitacdo do pedido de asilo, e em colaboracdo de outros organismos
internacionais, o tratamento do pedido de asilo.

5. Impende, sobre o GEAA em colaboracdo com qualquer outro
organismos internacional, o 6nus de fundamentar que o requerente de asilo
ndo € merecedor de protecdo internacional.

Artigo 7°
Agentes de perseguicao
1. Sdo agentes de perseguicao:

a) O Estado;

b) Os partidos ou organizacdes que controlem o Estado ou uma parcela
significativa do respectivo territério;

c) Os agentes ndo estatais, se ficar provado que os agentes mencionados
nas alineas a) e b) sdo incapazes ou ndo querem proporcionar protecao
contra a perseguicdo, nos termos do nimero seguinte.

2. Para efeitos da alinea c) do nimero anterior, considera-se que existe
protecdo sempre que o0s agentes mencionados nas alineas a) e b) do nimero
anterior adotem medidas adequadas para impedir a pratica de atos de
perseguicao, por via, nomeadamente, da introducao de um sistema juridico
eficaz para detetar, proceder judicialmente e punir esses atos, desde que o
requerente tenha acesso a protecao efetiva.
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Artigo 8°
Protecao subsidiaria

1. E concedida autorizacdo de residéncia por razdes humanitarias aos
estrangeiros e aos apatridas a quem ndo sejam aplicaveis as disposi¢oes do
artigo 4° e que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar
ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, quer atendendo a
sistematica violacdo dos direitos humanos que ai se verifique, quer por
correrem o risco de sofrer ofensa grave.

2. Para efeitos do ndmero anterior, considera-se ofensa grave,
nomeadamente:

a) A pena de morte ou execucao;

b) A tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante do
requerente no seu pais de origem;

c) A ameaga grave contra a vida ou a integridade fisica do requerente,
resultante de violéncia indiscriminada em situacoes de conflito armado
internacional ou interno ou de violacao generalizada e indiscriminada de
direitos humanos;

d) Todas as outras ofensas consideradas pelo GEAA.

3. E correspondentemente aplicavel o disposto no artigo anterior.

Artigo 9°
Protecado sur place

1. O receio fundado de ser perseguido, nos termos do artigo 4°, ou o
risco de sofrer ofensa grave, nos termos do artigo anterior, podem ter por
base acontecimentos ocorridos ou atividades exercidas apds a saida do
Estado da nacionalidade ou da residéncia habitual, especialmente se for
demonstrado que as atividades que baseiam o pedido de asilo constituem a
expressao e a continuacdo de convicgdes ou orientacOes ja manifestadas
naquele Estado.
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2. O disposto no numero anterior nao € aplicavel quando o receio ou o
risco tiverem origem em circunstancias criadas pelo estrangeiro ou apatrida
ap6s a sua saida do Estado da nacionalidade ou da residéncia habitual,
exclusivamente com o fim de beneficiar, sem fundamento bastante, do
estatuto de refugiado ou de protecao subsidiaria.

Artigo 10°
Exclusao e recusa do asilo e protecao subsidiaria

1. Nao pode beneficiar de asilo ou de protecdao subsidiaria o estrangeiro
ou apatrida quando:

a) Esteja abrangido pelo ambito do ponto D do artigo 1° da Convencao
de Genebra, relativa a protecao ou assisténcia por parte de 6rgaos ou
agéncias das NacOes Unidas, que nao seja o ACNUR, desde que essa
protecdo ou assisténcia ndo tenha cessado por qualquer razdo sem que a
situacdo da pessoa em causa tenha sido definitivamente resolvida, em
conformidade com as resolucdes aplicaveis da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas;

b) As autoridades competentes do pais em que tiver estabelecido a sua
residéncia considerarem que tem os direitos e os deveres de quem
possui a nacionalidade desse pais ou direitos e deveres equivalentes;

c) Existam razdes ponderosas para pensar que:

i) Praticou crimes contra a paz, crimes de guerra ou crimes contra a
humanidade, nos termos dos instrumentos internacionais que
estabelecem disposicoes relativas a estes crimes;

ii) Praticou crimes dolosos de direito comum puniveis com pena de
prisao superior a trés anos fora do territorio espacial da Unido, antes
de ter sido admitido como refugiado;

iii) Praticou atos contrarios aos objetivos e principios das Nagoes
Unidas, enunciados no preambulo e nos artigos 1° e 2° da Carta das
Nacgoes Unidas.
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2. O asilo ou a protecao subsidiaria podem ser recusados sempre que da
sua concessao resulte perigo ou fundada ameaca para a seguranca interna ou
externa ou para a ordem publica.

3. A protecao subsidiaria pode ainda ser recusada se o estrangeiro ou
apatrida tiver cometido um ou mais crimes ndo abrangidos pela alinea c) do
n° 1 que seriam puniveis com pena de prisdo, caso tivessem sido praticados
no territério nacional de algum Estado-membro e tiver deixado o seu pais
de origem unicamente com o objetivo de evitar sancoes decorrentes desses
crimes.

4. Todas as outras situacOes previamente elencadas pelas GEAA como
motivo de exclusao e recusa do asilo e protecdo subsidiaria.

CAPITULO III

Procedimento

SECCAO1

Disposicoes tinicas

Artigo 11°
Pedido de asilo

Presume-se que qualquer pedido de protecado internacional é um pedido
de asilo, salvo se a pessoa em questao requerer expressamente outro tipo de
protecdo que possa ser objetivo de um pedido distinto.
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Artigo 12°
Direito de permanéncia no territorio espacial da Uniao

1. Os requerentes de asilo sdo autorizados a permanecer em territorio
espacial da Unido, para efeitos do procedimento de concessao de asilo, até a
decisdo sobre a admissibilidade do pedido.

2. Este direito de permanéncia nao habilita o requerente a emissao de
uma autorizagao de residéncia.

Artigo 13°
Efeitos do pedido de asilo sobre infracdes relativas a entrada na Unido

1. A apresentacao do pedido de asilo obsta ao conhecimento de qualquer
procedimento administrativo ou processo criminal por entrada irregular no
territorio espacial da Unido instaurado contra o requerente e membros da
familia que o acompanhem.

2. O procedimento ou o processo sdao arquivados caso o asilo seja
concedido e se demonstre que a infracdao correspondente foi determinada
pelos mesmos factos que justificaram a concessao do asilo.

3. Para efeitos do disposto nos niimeros anteriores, o pedido de asilo e a
decisdo sobre o mesmo sdo comunicados a entidade onde correr o
procedimento administrativo ou processo criminal pelo GEAA com a
colaboracdo do Frontex, no prazo a estipular pelo GEAA.

Artigo 14°
Apresentacao do pedido

1. O estrangeiro ou apatrida, que entre em territorio nacional de um
qualquer Estado-membro, a fim de obter asilo, deve apresentar sem demora
o seu pedido a qualquer autoridade policial, Servico de Estrangeiros e
Fronteiras ou qualquer outro organismos equivalente nos Estados-membros
da Unido Europeia, podendo fazé-lo por escrito, oral ou por outro qualquer
modo, sendo neste caso lavrado auto.

34



2. Estes pedidos devem ser escritos ou transcritos para formulario unico
de asilo a adotar pelo GEAA e disponivel nas 23 linguas da Unido
Europeia.

3. Qualquer autoridade policial, Servicos de Estrangeiros e Fronteira ou
organismos equivalente dos Estados-membros da Unidao Europeia que
receba o pedido referido no n° 1, remete, de imediato, pelo portal internet
europeu de asilo “e@asylum” para o ponto de contacto nacional do GEAA
que, por sua vez, remetera, também, de imediato, para o ponto de contacto
da Unido do GEAA, podendo dar conhecimento ao representante do
ACNUR.

3. O requerente pode solicitar, até a decisdao do pedido de asilo, a sua
extensdao aos membros da familia que o acompanhem, quer sejam menores,
quer sejam maiores, devendo, neste caso, o pedido ser precedido de
consentimento prévio expresso das pessoas a cargo, sob pena de
inadmissibilidade.

4. O requerente menor pode apresentar um pedido em seu nome.

5. O GEAA criara e mantera a curto prazo este portal internet europeu
de asilo “e@asylum”.

6. Este portal internet europeu de asilo “e@asylum” permitira ao ponto
de contacto nacional e ao ponto de contacto da unido do GEAA, gracas a
um processo de consulta automatizado, disporem de informacao
uniformizada, relativamente ao requerente de asilo.

Artigo 15°
Comprovativo de apresentacao do pedido e informacoes

ApOs o registo, e em prazo a estipular pelo GEAA, é entregue ao
requerente uma declaracdo comprovativa de apresentacdo do pedido de
asilo que, simultaneamente, atesta que o seu titular esta autorizado a
permanecer no territorio espacial da Unido enquanto o seu pedido estiver
pendente, devendo-lhe ser dado conhecimento dos seus direitos e
obrigacoes.
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Artigo 16°
Conteuido do pedido

1. O requerente deve apresentar todos os elementos que disponha para
justificar o pedido de asilo, nomeadamente:

a) Identificacdo do requerente e dos membros da sua familia;

b) Indicacdo da sua nacionalidade, pais ou paises e local ou locais de
residéncia anteriores;

) Indicacado de pedidos de asilo anteriores;
d) Relato das circunstancias ou factos que fundamentam o asilo.

2. Para efeitos do disposto no nimero anterior, deve ainda o requerente,
juntamente com o pedido de asilo, apresentar os documentos de
identificacdo e de viagem de que disponha, bem como elementos de prova,
podendo apresentar testemunhas em numero a estipular pelo GEAA.

Artigo 17°
Declaracoes

1. Antes de proferida qualquer decisdo sobre o pedido de asilo, é
garantido ao requerente o direito de prestar declaracdes, em condicOes que
garantam a devida confidencialidade e que lhe permitam expor as
circunstancias que fundamentam a respectiva pretensao.

2. A prestacao de declaracOes assume caracter individual, exceto se a
presenca dos membros da familia for considerada necessaria para uma
apreciacao adequada da situacao.

3. Para os efeitos dos nimeros anteriores, logo que receba o pedido de
asilo, o ponto de contacto nacional da GEAA notifica, de imediato, o
requerente para prestar declaracoes no prazo a estipular pelo GEAA.

4. Se o pedido for apresentado por um menor ou incapaz incumbe ao
ponto de contacto nacional da GEAA comunicar o facto ao representante da
ACNUR, para efeitos de representacao.
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5. A prestacao de declaragoes s6 pode ser dispensada:

a) Se ja existirem condicoes para decidir favoravelmente sobre a
admissibilidade do pedido com base nos elementos de prova
disponiveis;

b) Se o requerente ja tiver fornecido por outro meio as informacodes
essenciais a respectiva apreciacao;

c) Se o requerente for considerado inapto ou incapaz para o efeito
devido a circunstancias duradouras, alheias a sua vontade.

6. Quando ndo houver lugar a prestacao de declaracdes nos termos do
namero anterior, o ponto de contacto nacional da GEAA providencia para
que o requerente ou a pessoa a cargo comuniquem, por qualquer meio,
outras informacoes.

Artigo 18°
Relatorio

1. Apos a realizacdo das diligéncias referidas nos artigos anteriores, o
ponto de contacto nacional do GEAA elabora um relatorio escrito, do qual
constam as informacoes essenciais relativas ao pedido.

2. O relatério referido no nimero anterior é notificado ao requerente
para que o mesmo se possa pronunciar sobre ele no prazo a estipular pelo
GEAA e, simultaneamente, comunicado ao representante do ACNUR.

Artigo 19°
Apreciacao do pedido
1. Na apreciacao de cada pedido de asilo compete ao ponto de contacto
nacional, em colaboracao com o ponto de contacto da unido do GEAA,
analisar todos os elementos pertinentes, designadamente, as declaraces do
requerente proferidas nos termos dos artigos anteriores e toda a informacao

disponivel, bem como desencadear todos os procedimentos necessarios para
tratamento justo e uniforme do pedido de asilo.
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2. Na apreciacdo do pedido, o ponto de contacto nacional em
colaboracdao com o ponto de contacto da unido do GEAA tém em conta
especialmente:

a) Os factos pertinentes respeitantes ao pais de origem a data da decisdao
sobre o pedido, incluindo a respectiva legislacao e regulamentacao e as
garantias da sua aplicacao;

b) A situacdo e circunstancias pessoais do requerente, de forma a
apreciar, com base nessa situacdao pessoal, se este sofreu ou pode sofrer
perseguicao ou ofensa grave;

c) Se as atividades do requerente, desde que deixou o seu pais de
origem, tinham por fim tnico ou principal criar as condi¢oes necessarias
para requerer protecdo internacional, por forma a apreciar se essas
atividades o podem expor a perseguicao ou ofensa grave, em caso de
regresso aquele pais;

d) Se é razoavel prever que o requerente se pode valer da protecao de
outro pais do qual possa reivindicar a cidadania.

3. Constitui um indicio sério do receio fundado de ser perseguido ou do
risco de sofrer ofensa grave o facto de o requerente ja ter sido perseguido
ou diretamente ameacado de ofensa grave, exceto se existirem motivos
fundados para considerar que os fundamentos dessa perseguicdao ou ofensa
grave cessaram e ndo se repetirao.

4. As declaragoes do requerente devem ser confirmadas mediante prova
documental ou outros meios de prova admitidos em direito, a ndo ser que
estejam reunidas cumulativamente as seguintes condigoes:

a) O requerente tenha feito um esforco auténtico para fundamentar o seu
pedido;

b) O requerente apresente todos os elementos ao seu dispor e explicacdo
satisfatéria para a eventual falta de outros considerados pertinentes;

c) As declaracoes prestadas pelo requerente forem consideradas
coerentes, plausiveis e ndo contraditorias face as informacoes
disponiveis;
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d) O pedido tiver sido apresentado com a maior brevidade possivel, a
menos que o requerente apresente justificacdo suficiente para que tal
nao tenha acontecido;

e) Tenha sido apurada a credibilidade geral do requerente.

5. Na auséncia dos elementos referidos nos niimeros anteriores devera,
todavia, 0 GEAA desencadear todos os meios ao seu dispor para certificar
da veracidade ou nao dos fundamentos invocados no pedido de asilo.

Artigo 20°
Tramitacdo acelerada

1. O pedido tem tramitacdo acelerada, sendo considerado inadmissivel
quando, através do procedimento previsto no presente regulamento, se
verifique que:

a) Um Estado terceiro tenha concedido o estatuto de refugiado ao

requerente;

b) Um pais, que ndao um Estado-membro, for considerado o primeiro
pais de asilo para o requerente;

c) O requerente for autorizado a permanecer no territério nacional do
Estado-membro por outros motivos e, em resultado desse facto, tiver
beneficiado de um estatuto que lhe confere direitos e beneficios
equivalentes aos do estatuto de refugiado;

d) O requerente for autorizado a permanecer no territério nacional do
Estado-membro por outros motivos que o protejam contra a repulsao na
pendéncia do resultado de um procedimento para a determinacdo do
estatuto, nos termos da alinea c);

e) O requerente tiver apresentado um pedido idéntico posterior a
prontncia de uma decisdo final;

f) Uma pessoa a cargo do requerente tiver apresentado um pedido
depois de ter consentido, nos termos do n° 4 do artigo 14°, que o seu
caso fosse abrangido por um pedido feito em seu nome e ndo existam
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elementos relativos a situacdo dessa pessoa que justifiquem um pedido
separado.

2. O pedido deve ainda ser considerado inadmissivel e sujeito a
tramitacdo acelerada, quando for evidente que ndo satisfaz nenhum dos
critérios definidos pela Convencao de Genebra, Protocolo de Nova lorque
ou aos pressupostos definidos pelo presente regulamento por:

a) Se verificar qualquer uma das causas previstas n°s 1 e 3 do artigo 10%

b) O requerente, ao apresentar o pedido e ao expor os factos, ter
invocado apenas questoes nao pertinentes ou de relevancia minima para
analisar o cumprimento das condicOes para ser considerado refugiado;

c) O requerente ndo preencher claramente as condi¢Oes para ser
considerado refugiado ou para lhe ser concedido o estatuto de refugiado
num Estado-membro;

d) O pedido de asilo ser considerado infundado porque:

i) O requerente provém de um pais de origem seguro, conforme a
lista previamente fixada dos paises de origem seguros pelo GEAA;

ii) O pais que ndo é um Estado-membro é considerado pais terceiro
seguro para o requerente;

e) O requerente ter induzido em erros as autoridades, apresentando
informacoes ou documentos falsos ou ocultando informacdes ou
documentos importantes a respeito da sua identidade ou nacionalidade,
susceptiveis de terem um impacto negativo na decisao;

f) O requerente ter apresentado outro pedido de asilo com dados
pessoais diferentes;

g) O requerente ndo ter apresentado informacdes que permitam
determinar, com um grau razoavel de certeza, a sua identidade ou
nacionalidade ou por ser provavel que, de ma fé, tenha destruido ou
extraviado documentos de identidade ou de viagem susceptiveis de
contribuirem para a determinacdo da sua identidade ou nacionalidade;

h) O requerente ter feito declaracGes incoerentes, contraditorias,
inverosimeis ou insuficientes que retirem claramente credibilidade a
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alegacao de ter sido alvo de perseguicao;

i) O requerente ter apresentado um pedido subsequente sem invocar
novos factos pertinentes relativamente as suas circunstancias especificas
ou a situacdo no seu pais de origem;

j) O requerente ndo ter apresentado o pedido mais cedo, sem motivos
validos, tendo tido a possibilidade de o fazer;

1) O requerente apresentar o pedido apenas com o intuito de atrasar ou
impedir a aplicacdo de uma decisdo anterior ou iminente que se traduza
no seu afastamento;

m) O requerente, sem motivos validos, ndo ter cumprido as obrigacoes a
que se refere o artigo 16°;

n) O requerente ter entrado ou prolongado ilegalmente a sua
permanéncia no territorio nacional de um Estado-membro e,
dolosamente, nao se ter apresentado as autoridades assim que possivel,
dadas as circunstancias da sua entrada no territorio;

0) O requerente representar um perigo para a seguranga interna ou para
a ordem publica;

p) O requerente ter sido objeto de uma decisdo executoria de expulsao
por razoes graves de seguranca publica e de ordem publica, por forma
do direito interno dos Estados-membros da Unido;

q) O requerente recusar sujeitar-se ao registo obrigatorio das suas
impressoes digitais, de acordo com o direito comunitario e interno dos
Estados-membros da Unido;

r) O pedido ter sido apresentado por um solteiro menor que, nos termos
do n° 4 do artigo 14°, tenha sido abrangido por pedido anterior, quando
o pedido dos progenitores ou do progenitor responsavel pelo menor
tiver sido considerado inadmissivel e ndo tiverem sido apresentado
novos elementos pertinentes a respeito das suas circunstancias
particulares ou da situacao no seu pais de origem.
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Artigo 21°
Competéncia para apreciar e decidir

1. Compete ao ponto de contacto nacional de cada Estado-membro em
colaboracdao com o ponto de contacto da unido do GEAA, proferir decisdo
fundamentada sobre os pedidos inadmissiveis, no prazo a estipular pelo
GEAA, a contar do termo do prazo previsto no n° 2 do artigo 18°.

2. Na falta de decisdao dentro do prazo previsto no numero anterior,
considera-se admitido o pedido.

3. A decisdao sobre o pedido de asilo é notificada ao requerente e,
simultaneamente, comunicada ao representante do ACNUR.

Artigo 22°
Efeitos da decisao

1. A decisao é notificada ao requerente no prazo a estipular pelo GEAA,
com a mencdo de que deve abandonar o Estado-membro no prazo a fixar
pelo GEAA, sob pena de expulsdo imediata uma vez esgotado esse prazo,
bem como dos direitos que lhe assistem nos termos do artigo seguinte.

2. Caso o requerente ndao cumpra o disposto no numero anterior, o
GEAA, em colaboracdo com o Frontex, deve promover o processo com
vista a sua expulsao imediata do territorio espacial da Uniao.
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Artigo 23°
Impugnacao judicial
1. A decisdo proferida pelo ponto de contacto nacional dos Estados-
membros em colaboracdao com o ponto de contacto da unido do GEAA é
susceptivel de impugnacao judicial perante o Tribunal de Justica, no prazo
de dois meses a contar da notificacao ou do dia em que o requerente teve
conhecimento do ato, devendo solicitar a suspensdao do ato impugnado,
apesar de, ndo ter efeito suspensivo o Tribunal pode ordenar a suspensao do
ato impugnado, se considerar que as circunstancias o exigem nos termos do

disposto no paragrafo 1° e 4 do artigo 263° alinea b) do artigo 267° e
artigos 264° e 278° do TFUE.

2. A decisdo judicial é proferida no prazo a estipular no Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, sendo certo que tera sempre caracter
de urgente.

SECCAO II

Pedidos apresentados nos postos de fronteira

Artigo 24°
Regime especial
1. A decisdo dos pedidos de asilo apresentados nos postos de fronteira
por estrangeiros que nao preencham os requisitos legais necessarios para a

entrada em territorio espacial da Unido esta sujeira ao regime previsto nos
artigos anteriores, com as modificacOes constantes da presente seccao.

2. A autoridade policial, os Servicos de Estrangeiros e Fronteiras, ou
qualquer outro organismo equivalente dos Estados-membros da Unido
Europeia que receba requerentes de asilo nos postos de fronteira devem
possuir formacdo apropriada e conhecimentos adequados das normas
pertinentes aplicaveis no dominio do direito de asilo e refugiados
ministrado pelo GEAA, com base no “curriculum” tnico europeu de asilo.
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Artigo 25°
Apreciacao do pedido e decisao

1. A autoridade policial, os Servicos de Estrangeiros e Fronteiras ou
qualquer outro organismos equivalente dos Estados-membros da Unido
Europeia comunica, imediatamente, a apresentacao dos pedidos de asilo a
que se refere o artigo anterior ao representante do ACNUR e ao ponto de
contacto nacional do GEAA, que em colaboracdao com ponto de contacto da
unido do GEAA devem pronunciar-se com caracter de urgéncia no prazo a
estipular pelo GEAA e entrevistar o requerente, se o desejarem.

2. Dentro do prazo referido no numero anterior, o requerente é
informado dos seus direitos e obrigacOes e presta declaracdes que valem,
para todos os efeitos, como audiéncia prévia do interessado.

3. A prestacao de declaracGes referida no nimero anterior é aplicavel o
disposto no artigo 17°.

4. O ponto de contacto nacional em colaboracdo com o ponto de
contacto da Unido do GEAA profere a decisdo fundamentada sobre os
pedidos inadmissiveis no prazo a estipular pelo GEAA, mas nunca antes do
decurso do prazo previsto no n° 1.

5. A decisdo prevista no nimero anterior € notificada ao requerente com
a informacdo dos direitos de impugnacdo judicial que lhe assistem e,
simultaneamente, comunicada ao representante do ACNUR.
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Artigo 26°
Impugnacao judicial

1. A decisdo proferida pelo ponto de contacto nacional do GEAA é
susceptivel de impugnacao judicial perante o Tribunal de Justica, no prazo
de dois meses a contar da notificacao ou do dia em que o requerente teve
conhecimento do ato, devendo solicitar a suspensdao do ato impugnado,
apesar de, ndo ter efeito suspensivo o Tribunal pode ordenar a suspensao do
ato impugnado, se considerar que as circunstancias o exigem nos termos do
disposto no paragrafo 1° e 4 do artigo 263°, alinea b) do artigo 267°, e dos
artigos 264° e 278° do TFUE.

2. A decisdo judicial é proferida no prazo a estipular no Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, sendo certo que tera, sempre
caracter de urgente.

3. O interessado goza do beneficio de protecao juridica.

Artigo 27°
Efeitos do pedido e da decisao

1. O requerente permanece na zona internacional do porto ou aeroporto,
precisamente, no centro de instalacdo temporaria enquanto aguarda a
notificacao da decisao.

2. A instalacdo temporaria de menores ndo acompanhados ou separados
obedece a condicOes especiais, nos termos internacionalmente
recomendados, designadamente, pelo ACNUR, UNICEF, Comité
Internacional da Cruz Vermelha e, também, do GEAA.

3. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a decisdo de
inadmissibilidade do pedido determina o regresso do requerente ao ponto
onde iniciou a sua viagem ou, em caso de impossibilidade, ao Estado onde
foi emitido o documento de viagem com o qual viajou ou a outro local no
qual possa ser admitido, nomeadamente, um pais terceiro seguro.
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4. A decisao de admissao do pedido ou o decurso do prazo previsto no n°
4 do artigo 25° sem que lhe tenha sido notificada a decisdo, determinam a
entrada do requerente em territorio espacial da Unido, seguindo-se a
instrucdo do procedimento de asilo, nos termos dos artigos seguintes.

SECCAO III

Instrucao do procedimento de asilo

Artigo 28°
Autorizacao de residéncia provisoria

1. O ponto de contacto nacional, em colaboracdo com o ponto de
contacto da Unido do GEAA, emite uma autorizacdo de residéncia
provisoria a favor das pessoas abrangidas por pedido de asilo que tenha sido
admitido, valida pelo periodo a estipular pelo GEAA contados da data de
decisdo de admissao do pedido e renovavel por iguais periodos até decisao
final do mesmo ou, na situacdo prevista no artigo 32°, até expirar o prazo ali
estabelecido.

2. O modelo de autorizacao de residéncia referida no nimero anterior é
fixado pelo GEAA.

3. Aos membros da familia do requerente a quem tenham sido
declarados extensivos os efeitos do asilo é emitida uma autorizacdo de
residéncia, nos termos do n° 1 do presente artigo.

4. Enquanto o procedimento de asilo estiver pendente, é aplicavel ao
requerente o disposto no presente regulamento.

Artigo 29°
Instrucao

1. O ponto de contacto nacional, em colaboracdo com o ponto de
contacto da Unido do GEAA, procede as diligéncias requeridas e averigua
todos os factos cujo conhecimento seja conveniente para uma justa e rapida
decisdo, competindo-lhe a instrucao dos procedimentos de asilo.
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2. O prazo de instrugao sera estipulado pelo GEAA, prorrogavel por
iguais periodos, até ao limite fixado pelo GEAA, quando tal se justifique.

3. No ambito da instrucdao dos procedimentos de asilo, o ponto de
contacto nacional, em colaboracdo com o ponto de contacto da unido do
GEAA podem, se necessario, solicitar o parecer de peritos sobres questoes
especificas, nomeadamente, de ordem médica, cultural e/ou de outra
qualquer natureza.

4. Durante a instrucdo, o representante do ACNUR pode juntar ao
processo relatorios ou informagoes sobre o respectivo pais de origem em
colaboracao com o GEAA e obter informacoes sobre o estado do processo.

Artigo 30°
Decisao
1. Finda a instrucdo, o ponto de contacto nacional, em colaboracdao com

o ponto de contacto unido do GEAA, elabora proposta fundamentada de
concessdo ou recusa de asilo.

2. O requerente é notificado do teor da proposta a que se refere o
nuamero anterior, podendo pronunciar-se sobre o0 mesmo no prazo a estipular
pelo GEAA.

3. Da proposta referida no n° 1 é simultaneamente dado conhecimento
ao representante do ACNUR que pode, no mesmo prazo, pronunciar-se
sobre o seu conteudo.

4. Apo6s o decurso do prazo a que se referem os numeros anteriores, a
proposta devidamente fundamenta é remetida para o Diretor Executivo do
GEAA, que a apresenta ao Conselho de Administracao do GEAA no prazo
a estipular pelo GEAA, acompanhada dos pareceres previstos no numero
anterior, caso hajam sido emitidos.

5. O Conselho de Administracdo do GEAA decide no prazo a estipular
pelo GEAA a contar da data da apresentacao da proposta referida no
nuamero anterior e remete ao ponto de contacto nacional.
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6. O ponto de contacto nacional do GEAA notifica a decisdo proferida
ao requerente, com mencao do direito que lhe assiste nos termos do artigo
seguinte e comunica-a, simultaneamente, ao representante do ACNUR.

Artigo 31°
Impugnacao judicial

1. A decisdo proferida nos termos do artigo anterior é susceptivel de
impugnacao judicial perante o Tribunal de Justica, no prazo de dois meses a
contar da notificacdo ou do dia em que o requerente teve conhecimento do
ato, devendo solicitar a suspensdao do ato impugnado, apesar de, nao ter
efeito suspensivo o Tribunal pode ordenar a suspensdo do ato impugnado,
se considerar que as circunstancias o exigem nos termos do disposto no
paragrafo 1° e 4 do artigo 263°, alinea b) do artigo 267°, e artigos 264° e
278° do TFUE.

2. A decisdo judicial é proferida no prazo a estipular no Estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, sendo certo que tera sempre caracter
de urgente.

Artigo 32°
Efeitos da decisao de recusa

Em caso de decisdao de recusa de protecao internacional, o requerente
pode permanecer no territorio espacial da Unido durante um periodo
transitorio, que nao exceda o prazo a estipular pelo GEAA.
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Artigo 33°
Extincao do procedimento

1. O procedimento é declarado extinto sempre que o requerente de asilo
desista expressamente do pedido ou, por causa que lhe seja imputavel, o

mesmo esteja parado por um periodo superior ao prazo a estipular pelo
GEAA.

2. A declaragao de extincao do procedimento compete a entidade que,
nos termos do presente regulamento, decida do pedido ou da concessdao do
direito de asilo.

3. Ainda que o procedimento seja declarado extinto nos termos do
numero anterior, o requerente de asilo que se apresente novamente as
autoridades tem o direito de requerer a reabertura do procedimento, sendo
neste caso retomado na fase em que foi interrompido.

SECCAO IV

Pedido subsequente

Artigo 34°
Apresentacao de um pedido subsequente

1. O estrangeiro ou apatrida ao qual tenha sido negado o direito de asilo
pode, sem prejuizo do decurso dos prazos previstos para a respectiva
impugnacao judicial, apresentar um pedido subsequente, sempre que
disponha de novos elementos de prova que lhe permitam beneficiar do
direito de protecdo internacional ou quando entenda que cessaram 0sS
motivos que fundamentaram a decisdo de inadmissibilidade ou de recusa do
pedido de asilo.

2. O pedido subsequente é dirigido ao ponto de contacto nacional que
remetera, de imediato, ao ponto de contacto da Unidao do GEAA e deve ser
instruido com todos os documentos de prova que fundamentam a sua
apresentacdo, podendo o ponto de contacto de nacional, em colaboracao
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com o ponto de contacto da unido do GEAA, conceder ao requerente um
prazo razoavel a estipular, para apresentar novos factos, informacdes ou
elementos de prova, bem como, o GEAA devera, por sua iniciativa,
desenvolver todos os esforcos no sentido de colaborar com o requerente de
asilo.

3. O ponto de contacto nacional do GEAA informa o representante do
ACNUR logo que seja apresentado um pedido subsequente.

4. O ponto de contacto nacional, em colaboracdo com o ponto de
contacto da Unido do GEAA, procede a apreciacdao preliminar do pedido,
no prazo maximo a estipular pelo GEAA, a contar da sua apresentacao ou
da data de apresentacdao dos elementos que, nos termos do n° 2, tenham sido
solicitados ao requerente.

5. Quando da apreciacao preliminar resultem indicios de que o
requerente preenche as condicoes para beneficiar do direito de asilo, o
procedimento segue 0s termos previstos nos artigos 28° e seguintes,
podendo ser dispensada a realizacdo de diligencias de prova ja produzidas
NO processo anterior que aproveitem ao requerente.

6. Caso conclua que nao foram apresentados novos elementos de prova,
o Diretor Executivo do GEAA profere proposta de decisdo de
inadmissibilidade do pedido e apresenta ao Conselho de Administracao do
GEAA no prazo a estipular pelo GEAA.

7. O Conselho de Administracdao do GEAA decide no prazo a estipular
pelo GEAA a contar da data da apresentacdo da proposta referida no
numero anterior e remete ao ponto de contacto nacional.

8. O ponto de contacto nacional do GEAA notifica o requerente no
prazo a estipular pelo GEAA da decisdo atendendo ao resultado da
apreciacdao preliminar, bem como da possibilidade de impugnacado judicial
perante o Tribunal de Justica.

9. Quando o requerente se encontre em territorio nacional de um Estado-
membro, a notificacdo da decisdo a que se refere o numero anterior deve
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ainda mencionar que deve abandonar o pais no prazo a estipular pelo
GEAA.

Artigo 35°
Aplicacao extensiva

As disposicOes constantes das seccoes I, II, IIT e IV do presente capitulo
sao correspondentemente aplicaveis as situagdes previstas no artigo 8°.

SECCAOV

Reinstalacao de refugiados

Artigo 36°
Pedido de reinstalacao

1. Os pedidos de reinstalacao de refugiados sob o mandato do ACNUR
sao apresentados ao ponto de contacto nacional que, de imediato, comunica
ao ponto de contacto da Unido do GEAA.

2. O ponto de contacto nacional, em colaboracdo com o ponto de
contacto da Unido do GEAA, assegura as diligéncias necessarias a
tramitacdo e decisao dos pedidos no prazo a estipular pelo GEAA.

3. O representante da ACNUR ¢ informado sobre os pedidos
apresentados e pode emitir parecer sobre os mesmo, no prazo a estipular
pelo GEAA.

4. O ponto de contacto nacional, em colaboracdo com o ponto de
contacto da Unido do GEAA, decide sobre a aceitacio do pedido de
reinstalacao no prazo a estipular pelo GEAA.

5. A aceitacdo do pedido de reinstalacdo confere aos interessados
estatuto idéntico ao previsto no capitulo VI.
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Conclusao:

Os Estados-membros estdo cada vez mais expostos a chegada macica de
refugiados, vitimas globais dos mais elementares atentados a dignidade da
pessoa humana, mas cidadaos que clamam por uma solidariedade efetiva e
uma protecao uniforme. Felizmente, na Unido Europeia em 2010, criou-se o
Gabinete Europeu de Apoio em matéria de Asilo (GEAA), com missao de
facilitar, coordenar e reforcar a cooperacao pratica em matéria de asilo entre
os EM, bem como contribuir para uma melhor aplicacdo do Sistema
Europeu Comum de Asilo. Apesar disso, o instituto de asilo na UE continua
em crise, porque o0 GEAA ndo tem poder de decisdao e porque nao existe
uma uniformizacdo das politicas de asilo, nomeadamente dos critérios de
atribuicdo e de rejeicao. Alias, nao faz qualquer sentido que um EM
considere, por exemplo, como motivo justificativo para atribuicdo do
estatuto de asilado a perseguicao por mutilacao genital e o EM vizinho nao
o releve. Deste modo, consideramos que esta proposta de Regulamento
Europeu que apresentamos ao atribuir ao GEAA, competéncias para
apreciar, gerir e decidir as questdes referentes ao asilo, permitira
uniformizar as politicas de asilo na Unido Europeia e contribuird para
aniquilar a arbitrariedade e a discricionariedade dos Estados-membros
aquando da apreciacgao e decisao dos pedidos de asilo.
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OS EUROPEUS NA CONSTRUCAO
EUROPEIA ESBOCO DE UMA CIDADANIA
EUROPEIA

Durante muito tempo fui anti-europeu (...) No entanto,
renegando-a, eu prestava inconscientemente homenagem a
Europa.

Adolescente, tinha adquirido, como muitos sem o saber, uma
educacdao europeia. Foi o seu rasto que me levou a preferir a
humanidade as patrias e era ele quem me convidava a contestar
os nacionalismos e a apreciar o cosmopolita, era 0 humanismo
europeu que me conduzia além da provincia europeia em nome
do universal. Edgar Morin, Pensar a Europa

Isabel Baltazar

Embora a dimensdo da cidadania europeia esteja inscrita, ha mais de
vinte anos, no Tratado de Maastricht (1992)?°, onde pode ler-se: “ E
instituida a Cidadania da Unido” e, a seguir, “E cidaddo da Unido qualquer
pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado-membro”?!, na realidade,
trata-se de um mecanismo formal de afirmacdo de um direito ndo assumido
e, por isso, ndo vivido pelos cidadaos dos 28 estados membros. Nao é, por
isso, de estranhar que o ano de 2013 tenha sido o Ano Europeu dos
Cidaddos, para mostrar, pelo menos, a existéncia implicita de uma
Cidadania na Unido Europeia. No entanto, o balanco foi insatisfatorio,
como mostram os resultados das sondagens aos cidadaos da Europa sobre
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esta tematica, que revelam bem a ignorancia sobre o tema, ou, se o
conhecem, manifestam-se tendencialmente pela negativa, como veremos a
seguir.

Uma Europa dos Cidadaos?

A proposito da celebracdo do Ano dos Cidadaos, Portugal acolheu a
vice-presidente da Comissdao Europeia, Viviane Reading, no dia 22 de
Fevereiro, na Sala dos Capelos, em Coimbra, para um debate com os
cidaddos. Se no proprio local foram evidentes as expressdes de sentimentos
antieuropeistas ou, pelo menos, de posicoes marcadamente cépticas sobre a
existéncia de uma verdadeira cidadania activa, a imprensa marcaria, sem
davida, um tom critico e assumidamente negativo. Luis Reis Torgal
afirmaria:

“Tratou-se, todavia, de um debate? Claro que nado. Estes actos, assim
realizados, acabam por justificar os politicos que representam uma
determinada linha de acc¢do e nada discutem, nem sequer ouvem, porque
um verdadeiro debate é outra coisa — é um tempo da razdo e de
consciéncia critica e ndo um espectdculo do poder. E que tem feito esta
Europa pela universidade? Inventou-se o Erasmus, que saudavelmente
pretendia promover a internacionalizacdo dos alunos...criou-se o
processo de Bolonha, que partiu de uma declaragdo com boas
intencOes, mas que se prolongou com outros objectivos, alargando o
tempo de vida do estudante na universidade, sem acentuar a exigéncia
da sua formacao. Aumentou o nimero de graduados, sobretudo mestres
e doutores, muitos que continuam, no entanto, a espera de um trabalho
com o0 minimo de estabilidade. Multiplicam-se comissdes de avaliacao,
de reconhecimento da qualificacdo das instituicdes, sem que elas na
verdade tivessem melhorado. Surgem os rankings e fala-se de inputs e
de outputs. Ouvem-se constantemente palavroes e palavras como
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empreendorismo, alavancagem, exceléncia, porque esta vai faltando,
diluidas na massificagao (...).

Provavelmente, muitos professores e estudantes nem estiveram
presentes no tal “debate” porque nao podiam faltar as aulas, que agora
constituem menos espacos do saber mas unidades burocraticas, tal como
ndo podem participar em conferéncias e coloquios, que os levariam a
pensar. E torna-se cada vez mais perigoso pensar (...). Naturalmente,
também eles...esperam por uma fénix renascida das cinzas. Nao quero
ouvir o discurso desta Europa, que ja nao é a Europa dos Cidaddos, nem
mesmo a Europa dos Estados, e muito menos a Europa da Cultura”??.

Apesar das tentativas forcadas de incluir na constru¢do europeia uma
cidadania europeia, formalmente prevista como sabemos, mas forcada, tao
forcada como a paz saida de Versalhes, e que viria a revelar-se numa “paz
podre”. Esta Cidadania, inscrita nos tratados e objecto dos mais eloquentes
discursos dos politicos, ndao é vivida como uma cidadania activa, objectivo
essencial para lhe dar a necessaria visibilidade. Por isso, a questdao “Tu és
um cidaddo portugués, um cidaddo europeu ou os dois?”, até os mais jovens
respondem: “Eu sinto-me mais portugués, também sou dinamarqués, nao €?
Mas sinto-me portugués e dinamarqués, ndo me sinto...assim europeu...
Quer dizer, claro que me sinto mais europeu do que africano! Mas nao me
sinto propriamente um cidaddo europeu”??,
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Europa e Europeus

E de salientar que, embora as elites intelectuais, desde os pais fundadores
da Europa, sempre tenham incluido os europeus na Construcao Europeia, as
politicas foram em sentido bem diferente, construindo uma Europa a partir
de alicerces economicos e fachada juridica, sendo, agora, dificil inverter a
situacdo, incluindo politicas sociais e instituindo um capitulo especifico
sobre a cidadania da unido. No entanto, as palavras sobre uma Europa para
os europeus dos visionarios da Europa ndo ficariam esquecidas pela
Historia que lhes vira dar razdo. Um desses homens seria a figura marcante
de Jean Monnet que, nas suas Memdrias>*, para além da sua autobiografia,
faz uma reflexdo aprofundada sobre a ideia de uma verdadeira unido
europeia que ndo pode emergir sem uma unidao dos povos europeus. As suas
palavras sdo o reflexo da consciéncia da distancia entre o ideal europeu e a
realidade europeia em projecto. No seu tempo como no tempo em que
vivemos:

“Quando consideramos este periodo, que correspondia a metade do
século, chama-nos a atencdo a extraordinaria efervescéncia intelectual
que havia em torno do ideal europeu. Se relermos os manifestos dos
partidos e dos movimentos militantes, as declaracoes dos dirigentes
politicos e os artigos na imprensa — o Economist e o Times de Londres
publicavam editoriais admiraveis dignos do Federalist de Jay, Hamilton
e Madison —, temos o sentimento de que uma corrente de pensamento
tdo rica como essa sO poderia levar a realizacdao da mais ampla unidade
europeia. E é verdade que o vocabulario e a dialéctica comunitdria de
hoje ja estavam fixados na época, mas isso nao tinha nada a ver com a
accao. Em 1946, em Zurique, Churchill apelava no sentido da criacao
urgente dos Estados Unidos da Europa — mas tinha em mente o
Conselho da Europa. Em 1929, em Genebra, Briand preconizava uma
ligacdo federal entre os poves da Europa — mas tinha especificado que
os direitos soberanos dos Estados ndo seriam com isso afectados. Nao
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obstante, a opinido estava convencida de que as férmulas magicas
tinham sido pronunciadas e ndo compreendia que a realidade resistisse

de forma tio obstinada”?2°.

Este fundador da Europa tinha consciéncia de que a realidade nao
correspondia ao ideal europeu, e de que os povos ndo participavam do
projecto europeu que, cada vez mais, ia mostrando que os interesses dos
estados se sobrepunham aos interesses dos cidaddos. E a unido europeia
pensada pelos fundadores era, cada vez mais, uma comunidade de
interesses econdmicos e de uma rivalidade, mesmo que camuflada, entre os
estados dessa pretensa unido: “Em contrapartida, preocupavamo-nos com a
situacdo real, que longe dos aproximar da unido europeia, progressivamente
afastava as oportunidades desta. A Franca opunha-se aos seus aliados
relativamente a politica alema e a sua diplomacia mergulhava no
passado”?®. Jean Monnet confessava que o préprio Robert Schuman estava
desiludido com o desenrolar dos acontecimentos:

“Para um homem sensivel que tinha estabelecido como objectivo
supremo da sua vida politica a reconciliacdao entre os dois povos, foi o
inicio de um periodo de grande perplexidade. Que fazer? perguntava
aos que o rodeavam. Os meus sentimentos, ele conhecia-os: A paz so
pode assentar na igualdade — dizia-lhe eu. Falhdmos a paz em 1919
porque lhe introduzimos discrimina¢do e espirito de superioridade.
Estamos a recomegar os mesmos erros”?’.

Palavras sobre o curso da Historia e a sua repeticao, e que as licoes da
Historia ndo sdo, por vezes, bem aprendidas. A paz sé era verdadeira se
fosse uma paz entre os povos da Europa, e ndo resultava de acordos de
interesses entre os estados. Era algo animico e muito mais profundo. Entdo,
como hoje, era preciso construir os baluartes da paz através de sentimentos
de unido de valores entre os povos da Europa, conduzidos pela voz dos seus
estados: “Nada é possivel sem os homens, nada é duradouro sem as
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instituicdes”?8, Jean Monnet era um visionario desta Europa Unida dos
Povos, mas tinha bem consciéncia das dificuldades de todo o lento processo
de construcao europeia, pelo seu pioneirismo:

“Queremos estabelecer as relacdes da Franca e da Alemanha numa
base inteiramente nova...e virar aquilo que os dividia, nomeadamente
as industrias de guerra, para um beneficio comum que sera também o
beneficio da Europa. A Europa reencontrara entao o papel eminente que
desempenhava no mundo e que as suas divisoes lhe fizeram perder. A
sua unidade ndo prejudicara a sua diversidade, bem pelo contrario. Essa
diversidade, que é a sua riqueza, sera benéfica para a civilizacdo e
influenciar a evolucdo de poténcias como a propria América”?°.

Esta unidade na diversidade apontava o caminho para o respeito pela
identidade dos seus cidadaos, com a possibilidade de conjugacdao com uma
identidade comum europeia perante outros povos e estados fora da Europa.
O ideal europeu de Jean Monnet e Robert Schuman parecia bom, mas dificil
de realizar. Muitos desafios se colocavam, dentro e fora da prépria Europa,
e os efeitos das guerras sucessivas e de uma paz trémula passavam para 0s
cidaddos da Europa, que viviam tempos de intranquilidade e a quem a ideia
de Europa parecia uma quimera e a possibilidade até de novos conflitos
emergentes. Também o chanceler Adenauer tinha esta consciéncia:

“No decurso das nossas conversas, achei-o preocupado, tal como eu,
com os efeitos psicologicos da nova guerra fria, que cindia a opinido
publica europeia, objecto de disputa passivo das lutas pela influéncia de
americanos e soviéticos. (...) Pela minha parte, aconselhava antes que
ndo se detivesse nessas polémicas e a que fugisse ao cerco através da
afirmacdo da nossa vontade de avancar pelo nosso proprio caminho...a
construcdo da Europa”?.
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E bem interessante constatar que, entdo como agora, estava em causa a
perigosa ideia de uma americanizacdao da Europa e dos Europeus, e que era
urgente criar uma unidade europeia e preservar a identidade dos cidadaos
europeus. Diz Monnet:

“Muitas vezes na minha vida, tive oportunidade de manter este
discurso que se resume na seguinte frase: Tratemos de ser bem
sucedidos naquilo que estamos a fazer, e ndo nos deixemos determinar
pela opinido que outros tém de nos nem por aquilo que queriam que
fizéssemos. Nao acho que seja a via do egoismo, pelo contrario. O
melhor contributo que se pode dar a civilizacdo € o de dar realizacao aos
homens no seio de comunidades construidas em liberdade. Mas, para la
chegar, temos de nos concentrar unicamente nesse objectivo e de ndo
esperar nada dos outros, a ndo ser que venham ter connosco quando
verificarem que a nossa vontade é inquebrantavel”3!.

Este visionario tem consciéncia de que a cidadania faz parte integrante
da construcao europeia, mas que o processo € lento, muito lento, e que os
resultados mais imediatos sdo alcancados na dimensdao economica. Essa
seria a primeira etapa de outras que se seguiriam, prosseguindo um
processo de sucessivos pequenos passos, transpostas muitas dificuldades,
para que o aprofundamento da unido fosse uma realidade e a paz cada vez
mais uma garantia. Jean Monnet sabe que uma Europa sem os europeus nao
tem sentido, mas que “ha um método para construir a Europa — ndo ha dois
diferentes em cada momento. Ndo saimos do tempo da Comunidade
Europeia, do tempo da delegacdo da soberania em instituicbes comuns,
unico meio de assegurar a independéncia e o progresso dos Nnossos povos, e
a paz nesta parte do mundo. Era isto que eu queria dizer num livro para o
qual precisava de todo o meu tempo e todas as minhas forcas”3.
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A Rebelido dos Europeus

Ortega y Gassett tem uma explicacdo muito profunda sobre as razdes da
dificuldade de encontrar a concretizacao do ideal de cidadania europeia, tao
fragil quanto a propria realidade europeia. Diz ele:

“Compreende-se que nem toda a gente perceba com evidéncia a
realidade da Europa, porque a Europa ndo € uma coisa, mas um
equilibrio...Segredo grande e paradoxal, sem duavida! Porque o
equilibrio ou balanca de poderes é uma realidade que consiste
essencialmente na existéncia da pluralidade. Se esta pluralidade se
perdesse, aquela unidade dinamica esvanecer-se-ia. Europa é com
efeito, um enxame: muitas abelhas e um s6 voo”33.

E neste contexto de rebelido que se compreende o problema da Europa e
dos europeus. O “enxame” de abelhas s6 voa numa unica direccdo em
momentos cruciais da historia em que essa unido € uma questdo de
sobrevivéncia. Nos restantes, “as abelhas” voam em direc¢oes diversas,
tantas quantas as vontades dos europeus de cada estado que, nesses
momentos, ndo se sentem unidos por um interesse comum. E este o
problema da Europa e o dos europeus, como pensa e afirma com grande
verdade e profundidade Ortega y Gasset:

“Este enxame de povos ocidentais que se lancou a voar sobre a
histéria desde as ruinas do mundo antigo caracterizou-se sempre por
uma forma dual de vida. Pois aconteceu que, conforme cada um ia
formando o seu génio particular, se ia criando entre eles um repertorio
comum de ideias, maneiras e entusiasmos. Mais ainda. Este destino, que
ao mesmo tempo os fazia progressivamente homogéneos e
progressivamente diversos, ha-de entender-se como paradoxo de alguma
forma superlativo. Porque neles a homogeneidade ndao foi alheia a
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diversidade. Pelo contrario: cada novo principio uniforme fertilizava a
diversificacio”34.

E na Histéria da Europa que encontramos as raizes para a unidade e
diversidade do velho continente. E na sua profundidade que encontramos as
raizes para a dificuldade original de constituicio de uma cidadania
europeia. Os povos ocidentais sempre tiveram uma forma peculiar de vida,
caracterizada pelos diferentes povos que se cruzaram na sua historia. Sendao
vejamos:

“A ideia crista engendra as igrejas nacionais; a recordacao do
Imperium Romano inspira as diversas formas de estado; a restauragdo
das letras, no século XV, desencadeia as literaturas divergentes; a
ciéncia e o principio unitario do homem como razdo pura cria os
distintos estilos intelectuais que modelam diferencialmente até as
extremas abstraccoes da obra matematica. Enfim e para cimulo: até a
ideia extravagante do século XVIII, segundo a qual todos os povos hao-
de ter uma constituicdo idéntica, produz o efeito de despertar
romanticamente a consciéncia diferencial das nacionalidades, o que vem
a ser como incitar cada qual para a sua vocacao particular”3°.

Se reflectirmos sobre todos estes momentos de construcao da Historia da
Europa, deparamo-nos, paradoxalmente, com raizes comuns de uma
identidade europeia, e, portanto, de um povo europeu, e, simultaneamente,
com identidades préprias de cada um dos seus estados. E para maior
perplexidade, com uma vontade comum dos europeus de adoptarem
principios comuns e, na pratica, de se confrontarem com nacionalismos,
quase sempre, exacerbados. No entanto, os cidaddos da europa diferenciam-
se dos cidadaos americanos ou de outras partes do globo. Se pensarmos, por
exemplo, nos ideais saidos da Revolucao Francesa — Liberdade, Igualdade e
Fraternidade — vemos como eles modelaram toda a histéria ocidental da
Europa do século XVIII, e, afinal, como continuam a conduzir a Historia
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Contemporanea. Os povos europeus moveram-seé Num espago comum,
vivendo e convivendo uns com os outros desde o século XI, e esta
convivéncia revelou-se umas vezes pacifica, outras conflituosas. Ontem
como hoje, as guerras intereuropeias mostram a tendéncia natural dos povos
para arranjarem conflitos provenientes de poderes territoriais ou de
confronto de culturas. No entanto, face ao resto do mundo, a Europa une-se
pela paz e pela afinidade de espacos histéricos comuns, em que os seus
povos se sentem unidos por uma cultura europeia comum, e por espaco
fisico também comum e diferenciado dos outros continentes. A Historia e a
Geografia da Europa revelam uma convivéncia, um espaco social inserido
num espaco geografico, onde encontramos caracteristicas comuns aos
cidadaos europeus. Esta convivéncia gera uma sociedade marcada por
tracos identitarios proprios: costumes, usos, lingua, direito, poder politico.
Os povos europeus sao ha muito tempo uma sociedade, com caracteristicas
proprias e especificas, e, por outro lado, cada uma das nagoes que a integra
revela caracteristicas proprias e que lhe ddo uma identidade nacional que se
confronta com a pretensa identidade europeia. E aqui que se pode entender
o confronto actual entre cidadaos nacionais e cidaddos europeus, e a
dificuldade politica de instituir, na pratica, uma cidadania europeia activa. E
aqui os antieuropeistas ou eurocépticos encontram as razdes das suas
apologias:

“INao nego que os Estados unidos da Europa sejam uma das fantasias
mais modicas que existem e ndo me faco solidario do que outros
pensaram sob estes signos verbais. Mas, por outro lado, é sumamente
improvavel que uma sociedade, uma colectividade tdo madura como a
que ja formam os povos europeus, nao ande perto de criar o artefacto
estatal através do qual formalize o exercicio do poder publico europeu
ja existente. Ndo é, pois, debilidade ante as solicitacoes da fantasia nem
inclinacdo por um idealismo que detesto, e contra o qual combati toda a
minha vida, o que me leva a pensar assim. Foi o realismo historico que
me ensinou a ver a unidade da Europa como sociedade ndo é um ideal,
mas um facto de quotidianidade muito antiga. Ora bem, uma vez que ja
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se viu isto, impOe-se necessariamente a probabilidade de um Estado
geral europeu”.

Assumindo a possibilidade de um estado supranacional, emerge,
também, uma cidadania europeia, decorrente dos seus cidaddaos unidos por
raizes historicas comuns supranacionais. Estes cidadaos europeus nao sao
uma utopia, mas, antes, uma consequéncia do voo da historia rumo a
constituicdo desse “enxame”. Essas abelhas nasceram das ruinas do mundo
antigo que levaram a constituicao de estados unidos pela sua historia. A
realidade europeia torna a Franca, a Alemanha, a Italia ou Espanha, como
Estados Unidos Europeus, fundamentados na sua historia.
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Civilizacao Europeia

A civilizacdo europeia, embora com uma identidade prépria, sempre
originou a Rebelido das Massas, ou seja, una e diversa, em virtude da
auséncia de um sistema de normas regulador da vida em sociedade. Este
fenémeno levou a origem de povos-massas que se rebelam uns contra os
outros, perante uma Europa demissionaria da sua Historia e dos seus
valores europeus: “Ndo é esta a situacao presente do mundo? Anda por ai
um runrum de que ja ndo regem os mandamentos europeus e, por via disso,
as pessoas — homens e povos — aproveitam a ocasido para viver sem
imperativos. Porque s6 havia os europeus”°. A actualidade da situacdo da
Europa é uma coisa estranha. Os mandamentos da Europa perderam a sua
vigéncia e eficacia e a Europa esta a deriva. A Europa deixa de mandar,
deixa de conduzir e surge a trindade — Franca, Inglaterra e Alemanha — que
assumem o destino europeu. As nagoes e os cidadaos europeus ficam sem
rumo e sentimentalmente desmoralizados, porque ja nao ha Europa, mas
Europas dentro da Europa. E nesta situacao ninguém é capaz de substituir a
hegemonia da velha Europa, decadente e sem futuro previsivel. Diz Gasset
que “ndo importaria que a Europa deixasse de mandar se houvesse alguém
capaz de substitui-la. Mas ndao ha nem sombra disso. Nova lorque e
Moscovo ndo sao nada de novo em relacao a Europa. Uma e outra sao duas
parcelas do mandamento europeu que perderam o0 seu sentido ao
dissociarem-se do resto. (...) Ambas, com efeito, pertencem plenamente ao
que algumas vezes chamei fenémenos de camouflage histérica. A
camouflage é, por esséncia, uma realidade que ndo é a que parece”?’.

De tudo o que foi dito, pode concluir-se que nao ha alternativa a
civilizacdo europeia em termos de identidade e histdria, porque os novos
povos ndo tém ideias e (sobre) vivem da propria civilizacao europeia que
lhes serve de paradigma. Até a propria América nasce da colonizacao do
velho continente, mas face a Europa, ainda esta a construir a sua historia. E
se a Europa ndo existisse? Seria o caos. Seria o mundo sem referéncias, sem
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comando, & deriva: “E tdo certo como se diz que a Europa estd em
decadéncia e se demite do mando, abdica? Nao sera esta aparente
decadéncia a crise benfeitora que permitira que a Europa seja literalmente
Europa? Nao seria necessario a priori a evidente decadéncia das nacoes
europeias, se algum dia fossem possiveis os Estados Unidos da Europa, a
pluralidade europeia substituida pela sua unidade formal?”38,

Também o Homem Europeu aparece nesta unidade essencial e
pluralidade acidental, em cada momento da Historia. Também na
actualidade. FEis aqui a chave para compreender a ideia de cidadania
europeia instituida a partir de Maastricht e um ano europeu dos cidadaos
(2013) a recordar esta unidade ndo vivida. As nagfes europeias, como 0S
cidadaos da Europa, como toda a humanidade, tém dificuldade em viver em
unidade permanente. E natural a emergéncia de conflitos e a pluralidade de
opinides, que tornam o homem europeu num homem-massa, e,
consequentemente, na sua desintegracdo. E esta a licio da Histéria. E as
nacoes, feitas de homens europeus, pelejam rapidamente entre si, formam
ligas opostas, desfazem a sua unidade, para a seguir se voltarem a
recompor. E a luta permanente entre guerra e paz, entre cidaddos europeus e
cidadaos nacionais: franceses, ingleses, espanhdis, italianos, alemaes...ou
portugueses, e o desejo de regressar a paz, a unidade essencial que, depois
das querelas, deseja a homogeneidade de almas, porque todas elas sao
diferentes, mas possuem uma mesma arquitectura psicologica, uma
identidade europeia, bem reconhecida para quem olha para os europeus a
partir de fora: ciéncia, direito, arte, valores. E os cidaddaos europeus, como
toda a humanidade, s6 podem (sobre) viver de coisas espirituais. Tudo o
resto passa. E por isso que esta homogeneidade natural e essencial mostra a
possibilidade real de existir o cidaddao europeu e, consequentemente, de
acreditarmos no aprofundamento da cidadania europeia. Nenhuma nacao da
Europa consegue viver muito tempo isolada, como nenhum europeu vive
sozinho, num individualismo que o empobrece: o seu contetido mental nao
aparece ao Francées de Francga, ao Espanhol de Espanha, nem ao portugués
de Portugal. Todos eles fazem parte de um fundo comum europeu,
assumido ou nao, e cada um deles tem muito mais de Europeu do que cada
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uma das suas identidades nacionais. Ortega y Gasset fundamenta esta nossa
tese:

“Se se fizesse a experiéncia imaginaria de nos limitarmos a viver
puramente com O que SOMOS COMO nacionais e, em jeito de mera
fantasia, se se extirpasse ao homem médio francés tudo o que usa,
pensa, sente, por recepcao dos outros paises continentais, sentiria terror.
Veria que ndo lhe é possivel viver s6 disso; que as quatro partes do seu
haver intimo sao bens jacentes europeus. Nao se vislumbra que outra
coisa de monta podemos fazer os que existimos neste lado do planeta a
ndo ser realizar a promessa do vocabulo Europa significa desde ha
quatro séculos. S6 se opoe a isto o preconceito das velhas nacoes, a
ideia de nacdo como passado. Agora vai-se ver se os Europeus também
sao filhos de Loth e se obstinam em fazer historia com a cabeca virada
para tras. A alusdao a Roma e, em geral, ao homem antigo, serviu-nos de
admoestacdo; é muito dificil que um certo tipo de homem abandone a
ideia de estado que uma vez se lhe meteu na cabeca”.

Em conclusdo, a ideia de estado-nacdo confronta-se com a ideia de
nacdo-Europa, impedindo ou dificultando o aprofundamento do processo de
construcao europeia e a visibilidade do homem europeu na sua plenitude
histérica essencial. O mundo sofre hoje de uma crise econ6mica, moral e
espiritual que se manifesta, entre outros sintomas, pela eclosdo de um
antieuropeismo, acusando a Europa da causa de todos os males. O homem
europeu vive a deriva e, sem uma orientacdo nascida de fundamentos greco-
romanos e do cristianismo, que foram o seu berco, vive uma rebelido das
massas. A Europa deixou de mandar no mundo e o homem europeu de
conduzir o seu barco. A tempestade eclodiu na Europa e no mundo inteiro
que, apesar de tudo, vivia das referéncias essenciais do mundo europeu.
Assim, o mundo inteiro esta em crise, mas, mais do que uma crise
econémica, sempre ciclica como a historia nos ensinou, vive uma grave
crise mental, com a desagregacdo do homem europeu que lhe servia de
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paradigma. A Europa deixou de estar segura de mandar e o mundo de ser
mandado. E ndo teve substituto, a nao ser, talvez, uma americanizacao da
Europa, ideia tdo artificial, tdo fragil e tdo light, como a prépria Europa
decadente. O mundo continua a espera de uma bussola que conduza a um
porto seguro, e, muito particularmente, os europeus vivem numa rebelido de
massas que causa a sua propria destruicdo. E urgente assumir, de novo, a
vida do espirito sobre a vida material, os valores sobre as coisas efémeras e
tao passageiras que nao dao felicidade nem aos europeus nem aos homens
deste planeta: “Todo o mundo se apercebe da urgéncia de um novo
principio de vida. Mas — como sempre acontece em crises idénticas — alguns
ensaiam salvar o momento com uma intensificacdo extremada e artificial,
precisamente, do principio caduco. E este o sentido da erupciio nacionalista
dos anos que correm”*’. Todos estes nacionalismos sdo becos sem saida.
Sd0 caminhos que ndo levam a parte nenhuma. E preciso regressar a
Europa, e decidir construir uma grande nagao com 0Ss povos europeus que
sdo 0 seu coracdo e cuja pulsacao bate incerta. A Europa do cidaddo
europeu equilibrado e feliz é a solucdo para uma Europa que vive de planos
de solucdo de crises — econémica e moral de governos e de homens-massa,
a primeira é resolvida pela economia, a segunda, muito mais grave e
profunda, é resolvida pelo regresso aos valores espirituais do ocidente. Os
cidaddos europeus precisam de se esvaziar do homem-massa, de uma
massificacdo que conduziu ao pior dos individualismos. Um homem
esvaziado da sua propria historia. Um homem sem futuro.
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Por uma cidadania europeia

Denis de Rougemont foi um dos intelectuais mais determinantes na
reflexdo sobre a Europa, no periodo entre-guerras e depois de 1945, ao lado
de outros pensadores como Gabriel Marcel ou Emmanuel Mounier que,
também, merecem um estudo sobre a sua visdo da Europa. E de salientar
que a filosofia personalista ndo poderia pensar a Europa a partir, apenas, do
pragmatismo politico. O futuro dos europeus seria a sua grande
preocupacdo e ocuparia grande parte da sua vida. Para além da filoséfica
preocupacao com a pessoa humana, na base destes personalismos estava,
também, a crenca na possibilidade de mobilizar os europeus na construcao
de uma Europa comum. Para isso, tornava-se necessario exortar o0s
europeus a participarem na construcao europeia, mobilizados na defesa do
bem geral. E nesse contexto que se enquadra, Denis de Rougemont escrever
uma carta dirigida a todos os europeus:

"Albanesas, Albaneses!

Alemas Federais e de Leste, Alemaes Federais e de Leste!
Austriacas, Austriacos!

Balticas e Balticos da Estonia, da Letonia e da Lituania! Belgas, Belgas!
Bougresses, Bougres

Checoslovacos (bis)!

Cipriotas, Cipriotas!

Dinamarquesas, Dinamarqueses!

Espanholas, Espanhois!

Finlandesas, Finlandeses!

Francesas, Franceses!

Helenas e Gregos!

Holandesas e Holandeses!
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Hungaras e Magiares!
Inglesas e Ingleses!
Irlandesas, Irlandeses!
Italianas, Italianos!
Jugoslavas, Jugoslavos!
Luxedmburguesas e seus Burgueses!
Maltesas, Malteses!
Norueguesas, Noruegueses!
Otomanas e Turcos!
Polacas, Polacos!
Portuguesas, Portugueses!
Romenas, Romenos!
Suecas, Suecos!

Suicas e Suicos dos vinte e dois Cantdes"4!,

Uma carta bem personalizada e que procura dirigir-se particularmente a
cada um daqueles europeus, pelo menos no principio da epistola, ja que
depois, passardo a ser, apenas, chamados no seu conjunto, como o0 proprio
admite:

"Na realidade, nunca poderemos fazer qualquer coisa juntos se de
cada vez tivermos de comecar por nos enumerarmos nos dois géneros e
segundo a ordem alfabética — o que exige mais de vinte e quatro
palavras de saudacdo — antes que se diga algo, e apenas da uma palida
ideia dos incomodos, obstaculos, perdas de tempo e de energias
advenientes da existéncia dos nossos Estados-Nacoes, desde que se trate
de colaborar seja no que for. Deixai-me, portanto, tratar-vos muito
simplesmente assim: EUROPEIAS; EUROPEUS!"42.
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E de lembrar que esta Carta Aberta aos Europeus ja tinha uma histéria
anterior a ser escrita. Muito antes de 1970, ja Denis de Rougemont tinha
escrito sobre os europeus, particularmente na obra Les chances de I’
Europe®, e até na cléassica e célebre L' Amour et L' Occident publicada em
1938*. A sua visdo da vida era pacifica, tendo-lhe até custado a liberdade
em 1939, ao defender a invasdao alemd da Franca e a ocupacdo de Paris.
Seria também um resistente contra os fascismos que nessa altura
despontavam, fundando a Liga de Gothard. As suas posicoes eram
incomodas para os politicos que o enviariam para os Estados Unidos da
América com o pretexto de falar da Suica aos americanos. Ai encontraria
Saint Exupéry, Marcel Duchamp, André Breton e Coudenhove-Kalergi,
entre muitos outros. Seria com aquele ultimo que teria a possibilidade de
partilhar a Ideia de Europa e, muito particularmente, as suas ideias para a
Europa®. Ideias que regressariam ao velho continente a propésito da Unido
Europeia dos Federalistas, congresso em que ambos estariam presentes. A
data de 8 de Setembro de 1946 seria o marco inicial para uma série de
discursos de Denis de Rougemont sobre a FEuropa. O problema da
reconstrucdo europeia e a necessidade de uma unidade europeia eram os
temas que ocupavam o0s intelectuais, politicos e economistas da época.
Rougemont discursava sobre a unido da Europa, acreditando na sua real
possibilidade. Para além do seu espirito visionario, que o fazia sonhar com
uma Comunidade Cultural Europeia, o escritor suico também propunha
medidas concretas e efectivas para a unidade europeia a curto prazo:
enunciava os problemas da reconstrucdo europeia paralelamente a
necessidade de unir os europeus num projecto comum. Um desses
momentos seria o discurso no seio do Congresso da Unido Europeia dos
Federalistas em Montreux (1947), onde nasceria a ideia do Congresso
Europeu da Haia, a realizar no ano seguinte sob a presidéncia de Winston
Churchill. Seria na capital Holandesa que Rougemont iria proferir aquela
que ficaria, para sempre, conhecida como Mensagem aos Europeus, e que
contém em si as linhas fundamentais que seriam apresentadas mais tarde na
Carta Aberta aos Europeus.
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Todo o historial descrito sobre o percurso de Rougemont, por um lado, e
todo um contexto historico vivido a seguir ao primeiro conflito europeu até
aos anos cinquenta, justificam a Carta Aberta aos Europeus como um ponto
de chegada sobre a defesa da unidade da Europa. Para além da realidade
nacional, este autor acreditava na realidade europeia. A este proposito, é
interessante ler:

"Dizem-me, porém, que nao existis!

Dizem-me que na Europa so existem Franceses, Ingleses, Alemaes,
Suicos, Albaneses, etc., e que os Europeus sao apenas uma CONcepgao
de espirito. A este titulo, ndo existem Suicos, mas apenas subditos de
vinte e dois Estados federados chamados cantoes; ndo existem
Franceses, mas apenas Bretdes, Bascos, Occitanos, Alsacianos,
Catalaes, Corsos, naturais de Nice, Poitou, Bourbon, Béarn, do condado
da Borgonha, da Sabdia, para ndo dizer mais. A Franca, a Suica e as
outras nacoes nao sao, todavia, simples concepcoes de espirito, antes
realidades bem marcadas nos mapas e delimitadas por fronteiras. No
entanto, sao mais transitorias que a Bretanha, Castela, Escécia ou
Berna, que existiam antes do Estado-Nacdo onde hoje se encontram
englobadas e que, sem a menor divida, sobrevirdo"4°.

Para Rougemont as fronteiras sao artificiais, como artificiais sao,
também, os Estados-Nacdo. Assim, qualquer um, se individualmente, pode
a qualquer momento perder a soberania, ou cedé-la a favor de uma uniao de
estados, "por dependéncia obrigatéria, econémica, social ou ideolégica"4’.
O que nunca se perdera é a "alma europeia”, fortalecida por uma unido
europeia. Por isso, eis a opcdao: "Ou entdo, escolheis a unido da Europa e
fundais o tnico poder capaz de salvaguardar a vossa entidade nacional e
regional, as vossas maneiras de ser diferentes, o vosso direito a
permanecerdes iguais a vs proprios"*.
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Sem a unido europeia, qualquer estado pode ser esmagado, ser
colonizado, desaparecer. Com a unido europeia, para além de persistirem os
estados sobrevivem os europeus. E este o sentido das suas palavras: "Por
outras palavras, se nao existirdes como Europeus, ndo existireis mais ou por
muito tempo como Franceses, Checos ou Suicos. Sereis colonizados um
apos outro e insensivelmente desnaturados pelo ddlar ou pelos vossos
partidos comunistas, como o haveis sido ainda ndo ha muito pelo nacional-
socialismo"#’. Parafraseando Rougemont, a Europa sempre existiu:
Deixareis de existir por nao terdes reconhecido que s6 de vos depende
existir — pois, apesar de tudo, ja existir, ja existis todos desde ha séculos e
apenas se trata de o reconhecer! Portanto, aqueles que dizem que nao existis
terdo razdo enquanto alimentarem as vossas divisoes. Na verdade, so
podereis existir todos juntos"*". Eis a solucdo para a Europa ser, ainda, mais
Europa: a unido de todos os europeus.

"

Para Denis de Rougemont a cultura era a base de qualquer possivel
unido, também porque era na historia cultural da FEuropa que se
encontravam os fundamentos comuns dos europeus. Compreende-se, assim,
toda a missao em prol da cultura que preencheu a vida deste autor. Para
além da criacdo do Centro Europeu da Cultura em Genebra, seria
Rougemont a promover, também, a Conferéncia Europeia da Cultura (1949)
sob a presidéncia de Salvador de Madariaga. No ano seguinte, participa na
instituicdo do Congresso para a Liberdade da Cultura, assumindo a sua
presidéncia de 1952 a 1966°!. E, ainda, de referir que, para além de outros
eventos culturais, também ligados a ecologia e a defesa do meio ambiente
pelos europeus, foi fundador da Revista Cadmo, também ligada as questdes
europeias. Apos a sua morte, a 6 de Dezembro de 1985, as suas ideias
seriam continuadas por uma fundacdo com o seu nome, que continua a
promover o debate e a reflexdao sobre a Europa e os europeus.
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A Educacao Europeia

A grande originalidade de Denis de Rougemont esta em acreditar que o
caminho para criar uma verdadeira unido europeia esta na educacao. Cabe
aos professores difundirem as varias culturas dos paises europeus, como
pertencentes a uma cultura europeia:

“Roland de Lassus ndo pertence nem a Bélgica, nem a Franca, nem a
Italia actuais, do mesmo modo que Griinewald ndo se tornou um pintor
francés em virtude da anexacdo de Colmar a Franca, quase trés séculos
depois da sua morte. Quer se trate de musica, de pintura, de
arquitectura, de filosofia ou de ciéncia, para ja nao falar de religido que
a todos inspira a partida, ndo existe um unico ramo na nossa cultura que
nado resulte de mil intercambios tecendo a obra comum dos europeus; e
nao existe uma unica que se possa estudar de maneira séria ou
inteligivel no campo limitado pelas fronteiras de uma s6 das nossas
nacoes actuais. Nao ha uma pintura francesa como ndao ha quimica
alemd ou matematicas soviéticas, porque antes de todas estas divisoes
arbitrarias existia a grande comunidade de criagcOes e influéncias mutuas
que sempre se chamara Europa na histéria do espirito humano™°2.

A melhor maneira de criar cidaddos europeus € através de uma educacao
europeia. A verdadeira unidade europeia ndo comeca nos politicos, mas nos
cidadaos educados para serem europeus. Por isso, € necessario contar a
Europa as criancas e jovens para vir a formar cidadaos europeus. O grito de
Rougemont é de alarme:

“O professores todo-poderosos do ensino secundario! Mostrar isto
sem descanso, a todo o momento, aos vossos alunos, ndo é somente
fazer Historia honesta ap6s um século de falsificacdao nacionalista das
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perspectivas; é também fazer a Europa nos espiritos jovens e mostrar a
sua unidade fundamental, base da unido que esta por fazer”>s.

Sdo palavras bem actuais, ainda por concretizar. A Educagdo para a
Europa é a solucdo apresentada para uma mais profunda construcao
europeia. Urge e-ducere, isto é, conduzir os alunos a “fazer Europa antes de
fazer a Europa; o mesmo €é dizer que se trata menos de ensinar a unidao da
Europa que de educar nos nossos filhos o Europeu, pelo préprio estilo da
educacdo”*. Era esta a via apresentada para ultrapassar a decadéncia
europeia, bem expressa por Paul Valéry, ja em 1919, logo apos a primeira
guerra mundial: “N6s as civilizagdes, sabemos agora que somos mortais”>>.
Apesar dos sinais de decadéncia europeia, sentidos em todos os tempos, “a
civilizacio europeia é a tinica que se tornou efectivamente universal”>®,
Conclui Rougemont: “Onde esta, portanto, todo este eclipse da Europa
como cultura? No espirito dos seus intelectuais, somente”>”,

Esta ideia de uma Educacdao Comum Europeia, tendo no horizonte a
criacdo de um espirito comum europeu, seria retomada na actualidade com
a proposta alema de criacao de um Livro Europeu de Histéria, por ocasido
da sua presidéncia da Unido Europeia. Com o sugestivo titulo “E se a
Europa lesse o mesmo livro de Historia?”, a imprensa portuguesa daria
conta desse projecto. Esse livro teria como destinatarios os estudantes dos
27 estados-membros, servindo-se do manual franco-alemdo como modelo.
Esta intencdo, protagonizada pela ministra da Educacdo, alemd, Annete
Schavan, pretendia “ajudar a relancar os valores comuns europeus”d,
Embora alvo de muitas criticas, nomeadamente do ministro polaco, Roman
Gyvertich, este projecto entusiasmou Angela Merkel, chanceler alem3, mas,
também, conquistou Espanha. Para a Holanda, a Republica Checa e a
Dinamarca, a ideia ndo os entusiasma, sendo mesmo perigosa para o Reino
Unido, parecendo usar o sistema educativo para explorar o seu passado
nazi.
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Carta aberta a todos os europeus

A mensagem final é de esperanca na Europa dos europeus. Uma Europa
unida na diversidade, proposta por Denis de Rougemont e que soa bem
actual. Para o autor, fazer a Europa passa pela solucdo federalista como
sabemos. Diz ele:

“O obstaculo a toda a unido possivel da Europa, portanto, a toda a
unido federal, ndo é outro sendo o Estado-Nacdo, tal como Napoledo o
modelou, integralmente centralizado com vista a guerra. E este modelo
que todos os povos da Europa, grandes e pequenos, imitaram uns apoés
outros, ao longo do século XIX, seguidos nos nossos dias pelo resto do
mundo, principalmente pelo Terceiro Mundo, mal descolonizado neste
aspecto...”,

No entanto, o que esta verdadeiramente em causa € criar um espirito
europeu. Um espirito s possivel entre uma unidade de culturas, sempre de
cariz espiritual, protagonizada pelos europeus e nunca pelos estados.
Lembra Rougemont que um estado-nacdao submete pela forca realidades
diferentes, que ndo tém entre si nenhum elo natural: fronteiras, lingua,
economia, ideologias ou religibes. No fundo, é unir realidades
essencialmente distintas, como afirma o autor:

“Nada, portanto, mais hostil a toda a espécie de unido mais ou menos
séria ou sincera que este Estado-Nacdo que, alias, se revela incapaz de
responder as exigéncias concretas do nosso tempo, pois €
simultaneamente demasiado pequeno para o mundo, demasiado grande
para as suas regioes e sem outra correspondéncia que nao seja acidental
com um espaco econémico definido pela natureza das coisas ou por um
projecto racional.
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Ora, eis a ironia tragica da nossa historia: é na base deste obstaculo
radical a toda a unido que nos esforcamos desde ha vinte e cinco anos,
por unir a Europa! Eis o que explica suficientemente, creio eu, o motivo
por que ndo se avancou um metro em direccao a nossa unido politica.

Quer se lhe chame a Europa das patrias, das nacoes, dos Estados ou
das soberanias, a unido da Europa nao se fara sobre a grande confusao,
tao cara aos homens de Estado, das nossas diversidades e das nossas
divisdes”oY,

Embora esta visdo seja influenciada por uma opcao federalista de base,
nao deixa de ser bem actual a encruzilhada anunciada: a unidade da Europa
com base numa natureza “acidental”, a unidade de interesses econdmicos,
sem avistar, nem ao longe, qualquer consenso politico e, ainda mais
longinquo, um verdadeiro projecto europeu com base cultural e que envolva
os europeus. Lembra o autor que “ainda ndo se avancou um metro em
direccdo a nossa unido politica”, quadro de uma actualidade impressionante,
por faltar o sentido de uma verdadeira unido, sé possivel se fundamentada
em interesses mais profundos. Esta unido ndo pode ser feita pelos homens
de estado, tem de ser feita pelos europeus:

“Europeias, Europeus, deixai de imaginar que os vossos homens de
Estado tém verdadeiramente a intencdo de fazer a Europa! (...) A
Europa nao se fara também espontaneamente, pela for¢a das coisas, que
é a medida exacta da fraqueza do nosso espirito, ou por ser necessaria,
ou ainda em virtude de qualquer sentido da Historia que nunca ninguém
conheceu, ndao conhece nem podera vir a conhecer, na verdade, antes
dos fins dos tempos e do Juizo Final.

Europeias, Europeus, sereis vos quem fara a Europa e mais ninguém,
com a tnica condicdo de que o queirais verdadeiramente”®!.

A Europa dos Europeus é muito mais duradoura do que a Europa das
Nacgoes. Como dizia Renan, “As nagdes ndo sdao nada de eterno.
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Comecaram, acabardo. A confederacdo europeia substitui-las-a
provavelmente”®?. A humanidade permanecer4 para além da vontade dos
estados; os europeus sdo a verdadeira realidade europeia. E sobre a
realidade europeia que se pode edificar uma Furopa unida. E, sem dtvida,
uma tarefa mais dificil de realizar do “que a Europa dos mitos nacionais,
mas incomparavelmente mais interessante de viver!”%3,

Esta Europa — a Europa dos europeus — sera o resultado do espirito
europeu, representado pelas europeias e europeus de todos os tempos. Esta
Europa fundamentada numa comunidade cultural europeia tem a adesdo de
(quase) todos os europeus. Nesse sentido, sdo cada vez menos os
antieuropeus, sobretudo os jovens com menos de trinta anos, a quem Denis
de Rougemont se dirige especialmente:

“Europeias, europeus de menos de trinta anos! Podereis, finalmente,
compreender que a unica possibilidade de fazer a revolucdo é fazer a
Europa das regides, refazer uma comunidade”®®. Esta revolucdo ndo
significa destruir tudo para fazer de novo, mas construir algo de novo a
partir da realidade vivida: “A revolucdo que preconizo, a Unica que fara a
Europa e que sé pode ser feita pela Europa prestes a fazer-se, consiste, em
notavel analogia com a Renascencga e as suas etapas, em deslocar o centro
do sistema politico ndo s6 da Nacdo para a Europa, mas também para a
Humanidade no seu conjunto e, a0 mesmo tempo, para a pessoa”®°.

Esta humanidade no seu conjunto transporta em si a memoria historica
na qual encontra as bases para uma unido. E a partir desta base de natureza
histérico-cultural que constréi o seu futuro. Sera uma utopia? Responde o
proprio Rougemont: “ Se me disserem agora que ndo passa de utopia querer
ultrapassar o Estado-Nacdo, respondo que se trata, ao contrario, da grande
tarefa politica do nosso tempo ou, mais precisamente, dos proximos vinte
anos. Na verdade, so a este preco faremos a Europa e fa-la-emos para toda a
Humanidade, pois devemos-lhe isso!”%°. Esta Europa ndo é a Europa ideal,
é a Europa possivel: “Uma Europa que nao sera necessariamente a mais
poderosa ou a mais rica; sera, isso sim, esse canto do planeta indispensavel
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ao mundo de amanhd, onde os homens de todas as racas poderao encontrar
ndo talvez mais felicidade, mas mais sabor, mais sentido de vida”®”.

Sao estas as ultimas palavras da Carta Aberta aos Europeus. Uma carta
aberta no tempo, a espera de poder ser ouvida e a sua mensagem
concretizada. Uma carta para os europeus do seu tempo e de todos os
tempos. Uma carta que na actualidade encontra os primeiros passos de
realizacdo. Sera o século XXI o tempo do visionario?

Reflexao final: Que Europa? Que cidadania na construc¢ao europeia?

Como foi referido ao longo deste artigo, a cidadania europeia esta
inscrita num aprofundamento do processo de construcao europeia. A
cidadania prevista pelo Tratado de Maastricht iniciou a sua marcha ha mais
de vinte anos, que em Historia é um espaco de tempo demasiadamente curto
para se vislumbrarem mudancas significativas nas mentalidades. A
instituicao da cidadania europeia é uma realidade decretada pelos tratados;
mas as mentalidades ndo se mudam por decreto, e, s6 muito lentamente vao
interiorizando um conjunto de direitos e deveres de cidadania europeia.
Parecia que o texto juridico instituia uma férmula capaz de defender os
interesses dos cidaddaos dos estados membros da Unido Europeia. E esta
cidadania europeia surgia como uma forca legitimadora de um projecto
europeu alicercado na paz e na democracia. Sobretudo para evitar novos
conflitos de nagdes de um continente convalescente de dois conflitos a
escala mundial. Esta cidadania era gerada para evitar conflitos
transnacionais decorrentes da emergéncia de cidaddos de identidades de
todos os estados membros da Unido Europeia. Parecia ser um conceito
complementar as cidadanias nacionais e que combatia as naturais
tendéncias nacionalistas. No entanto, revelar-se-ia tdo fragil quanto o
proprio projecto europeu, tao inacabado como esta Europa.

As resisténcias nacionalistas rapidamente emergiram para mostrar que a
identidade nacional se confrontava, claramente, com uma pretensa
identidade europeia. Os cidaddos da Europa, curiosamente, revelar-se-iam
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primeiramente, e sempre, como cidadaos identitarios do seu proprio estado,
tornando esta cidadania europeia cada vez mais uma miragem. Foi esta
atitude que provocou o reconhecimento da urgéncia da adesao dos Europeus
ao proprio projecto de construcao europeia, tendo como necessidade a
propria criacdo de um “Ano dos Cidadaos Europeus”. Foi esta, até agora, a
ultima etapa de resgate de uma base de apoio popular e de promogdo da
ideia de uma identidade europeia, nao aglutinadora das identidades
nacionais, mas congregadora das varias identidades. Os Europeus nao
responderam a esta vontade e continuam bem distanciados do sentimento de
pertenca a uma Europa que quer ser dos cidaddaos. A sua voz nao é
unissona, mas, muito pelo contrario, é tdo polifénica quanto os seus
proprios estados. Cada um dos cidadaos nacionais tem bem definido as suas
competéncias cognitivas, civicas e ético-afectivas, que estdo bem longe de
se fundirem numa voz Unica europeia, e nem mesmo no sentimento de
pertenca a uma cidadania europeia. A sua participacdo civica revela bem
esta evidencia.

Perante este cenario, que fazer? Tudo parece impossivel para alterar as
mentalidades dos cidaddos europeus a quem é ouvida a sua voz; restam 0s
outros, aqueles que ainda nao tém voz, nem voto, mas pertencem e ja
nasceram nesta Unido Europeia: as criancas e os mais jovens. Resta esta
esperanca de uma Europa feita pelos europeus: estes que ainda estdo na
escola e podem aprender a ser cidadaos europeus. A escola como alicerce
da cidadania europeia aparece como a solucdo para o futuro da Furopa. E
um futuro (ainda) incerto de Educacao para a Cidadania, tdo incerto, como
o futuro da prépria Europa, uma “crisalida”, como lhe chama Edgar Morin:

“A bomba encontra-se sobre ela, mas a Europa esta tranquila; ela
esta no centro do perigo, mas encontra-se fora da histéria. Ela esta no
centro do perigo, mas encontra-se fora da histéria. A Europa esta na
periferia da idade do ferro planetaria, mas ndo pode sair-se sozinha. A
sua volta o mundo encontra-se agénico. A palavra agonia significa luta

angustiante, conflito interno. Todo o nascimento, como toda a morte, é
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agonico. Encontramo-nos na agonia de um mundo que ndo consegue
nascer porque nos encontramos na agonia de um mundo que ndo
consegue morrer. Nao sabemos qual das duas sera finalmente, a agonia
da morte ou a agonia da nascenca. NOs ja ndao temos futuro visivel. O
mundo encontra-se na noite e no nevoeiro, 0s quais cobrem também a
Europa. Ja o dissemos: ndo sabemos se a meia Europa subjugada se
libertara, se a meia Europa livre sera subjugada, se a Europa sera
finalmente marginalizada, vassalizada, helvetizada, helenizada,
atomizada. Antes de fazer planos e ratapldes precisamos de inscrever a
incerteza no nosso pensamento, ligar o risco e sorte no nosso espirito,
fazer a aposta da Vida perante o Nada.

Nesta incerteza, temos pelo menos a certeza de que uma nova
metamorfose da Europa comecou”%8.

E também desta incerteza que vive a cidadania europeia. A Europa nao

tem um projecto definitivo sobre o seu futuro, e esta cidadania incerta
depende do proprio futuro da Europa. Como diz Edgar Morin: “A
metamorfose europeia esta inacabada. N6s ndao somos nem lagarta, nem
borboleta, encontramo-nos ainda na crisalida. O esforco decisivo esta por
fazer. A metamorfose pode abortar, mas esta em curso. Sabé-lo é contribuir
para ela”®. A Europa sera o que resultar desta metamorfose. A Europa ser4,
também, o que os cidaddaos europeus quiserem fazer deste projecto
inacabado.

20 gm 1992, o Tratado de Maastricht estabeleceu a cidadania da Unido. Esta incluida na Parte II
(artigos 17.° a 22.°) do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

21 Tratado de Maastricht, Parte II, art® 8°.

22 Luis Reis Torgal, “A visita de Viviane”, in Jornal Publico, 4 de Marco de 2013, p. 46.

23 Excertos de entrevistas realizadas a alunos do 9°Ano, no ambito do trabalho de Vitéria Cardona,
Educar para a Cidadania Europeia, Realidade, Desafio ou Utopia?, Lisboa, Principia Editora, 2007,

p. 9.

24 Jean Monnet, Memorias, Lisboa, Ulisseia, 2004.
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SISTEMA EUROPEU COMUM DE ASILO:
PERSPECTIVAS CONTEMPORANEAS
ADVINDAS DA “CRISE DOS REFUGIADOS”
NA EUROPA

Alexandre Barbosa de Lucena Leal”?

Marilia Daniella Freitas Oliveira Leal”?

“Um homem, por ser exilado, ndo perde sua qualidade de homem nem,
por consequéncia, o direito de habitar qualquer parte da terra (...)”
Vattel, 1916.

Resumo: O objetivo deste trabalho € investigar o Sistema Europeu Comum
de Asilo como mecanismo de protecdo aos refugiados que chegam aos
milhares na Europa advindos de conflitos armados e violacGes de direitos
humanos com o escopo de esclarecer, de forma breve, a posicao que a
Unido Europeia assumiu, desde a década de 1990, quando veio a
incrementar, através de um Sistema Comum, os meios para a adocdo de
uma politica tnica de concessao de asilo aos refugiados a ser respeitada
pelos diversos Estados que compdem o Bloco. Normas que estabelecem
padrées comuns de exigéncia e buscam a cooperacdo foram adotadas pela
Unido Europeia na tentativa de garantir que os refugiados fossem tratados
da mesma maneira, independente do Estado europeu em que solicitarem o
asilo. O numero crescente de migrantes forcados, especificamente os
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refugiados, ocupam destaque no cenario internacional como consequéncia
de perseguicao, ou temor fundado de perseguicdo, por racga, religido,
nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a grupo social, e ndao possa
ou ndo queira retornar ao seu pais em virtude desse temor. Vale ressaltar
que ha uma protecao especifica para esse tipo de migrante desde 1951, com
a ratificacdo, pela maior parte dos paises europeus, da Convencao das
Nagoes Unidas sobre os Refugiados, acrescida pelo Protocolo de Nova
Iorque, de 1967, sendo, portanto, uma obrigacdo internacional. Tracar-se-a
um panorama geral do Sistema Europeu Comum de Asilo por meio da
analise das bases legais que o constitui e das diversas revisdes das Diretivas
que tratam sobre o tema. Como embasamento metodolégico, a pesquisa
sera de cunho tedrico numa abordagem qualitativa a partir de fontes legais e
documentais sobre o objeto de estudo em questdo. Assim, este artigo se
propde a analisar até que ponto a efetividade da adocdo de um Sistema
Europeu Comum de Asilo resolveria a atual crise migratoria na Europa na
tentativa de proteger os direitos humanos dessas pessoas.

Palavras-chave: Refugiados. Sistema Europeu Comum de Asilo. Direitos
Humanos.
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Introducao

Este artigo analisa o sistema de concessdao do direito de Asilo aos
refugiados no territério da Unido Europeia. Esse é um tema dificil de ser
abordado, uma vez que envolve aspectos da soberania dos Estados
membros pertencentes ao bloco europeu. Um dos impasses para se
solucionar o crescente niumero de pedidos de concessao de asilo dentro da
Unido Europeia é justamente que cada Estado trata o asilo, na sua estrutura
politico-legal interna, de forma individualizada, e, como consequéncia,
politicas divergentes sao adotadas sobre o mesmo assunto. Com o escopo de
uniformizar a politica de concessdo de asilo dentro do territério da Unido
Europeia, a partir da década de 1990, procurou-se sistematizar o direito de
asilo no espaco europeu, uma vez que nele existem fronteiras abertas e livre
circulacdo de pessoas entre os Estados membros.

No primeiro momento, analisa-se o regime internacional de protecao aos
refugiados embasado na Convencdao da ONU de 1951 que concede direitos
aos refugiados, que sdo pessoas obrigadas a migrar em virtude de
perseguicao, ou temor fundado de perseguicao, por raca, religido,
nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a grupo social, e ndo possa
ou ndo queira retornar ao seu pais em virtude desse temor, bem como os
conceitos sobre o direito humano de asilo, sua sistematizacdo Unica e as
bases legais para a concessdo, na tentativa de proteger essas pessoas.

Em seguida, tracam-se as dificuldades de consenso sobre o tema do
asilo, uma vez que aos Estados ainda cabe a prerrogativa final de concessao
ou ndo desse direito. Ao final, sugere-se uma maior cooperacao entre oS
Estados membros da Unido Europeia no sentido de efetivar as politicas de
concessdo de asilo de forma harmonizada, por meio da implementacao e
melhoramento do Sistema Europeu Comum de Asilo, como meio de
proteger os direitos humanos dos refugiados dentro do seu territorio.
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O Regime Internacional dos Refugiados

O fendmeno migratdrio nao é novo na histéria da humanidade, remonta
a metafora de Addo, o primeiro homem, segundo a tradicao Cristd, que foi
expulso do paraiso, e saiu em busca de outro lugar para viver. As migracoes
internacionais surgiram como um dos fendmenos de maiores repercussoes e
transformacoes sociais no século XX.

O Instituto de Migragoes e Direitos Humanos (IMDH, 2013) conceitua
migrante como “toda pessoa que se transfere de seu lugar habitual, de sua
residéncia comum, ou de seu local de nascimento, para outro local, regiao
ou pais”.

Para o Alto Comissariado das NagOes Unidas para os Refugiados
(ACNUR, 2012), “migracdo e deslocamento sdao tradicionais saidas para
responder a crises, como conflitos e perseguicoes”. Por vezes, comunidades
inteiras se deslocam buscando melhores condicbes de vida e reducdo da
vulnerabilidade, gerando consequéncias e transformacdes tanto no local de
onde partem como no lugar em que chegam.

Doutrinariamente, os migrantes se dividem em voluntarios (migrantes
economicos) e os forcados, que sao aqueles obrigados a deixar o lugar de
origem motivados por ameagas, guerras, conflitos, fome, catastrofes
naturais, etc. Assim, os refugiados, objeto desse estudo, sdo espécies do
género migrante forcado (MOREIRA, 2006, p. 19).

Para Cierco (2010), o imigrante economico deixa seu pais de origem
para fugir da pobreza e da miséria, ja o refugiado ndo tem alternativa: foge
da perseguicdo, inseguranca e morte.

Nao é tarefa facil distinguir os tipos de migrantes, razao pela qual
também se torna dificil a concessdao do asilo, uma vez que ndo se consegue
proteger todos da mesma forma, dando-se prioridade aqueles que estao em
situacdo de risco iminente e, por isso, necessitam do amparo da Convencao
de Genebra de 1951 que regula o Estatuto dos Refugiados.
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Essa Convencdo, juntamente com o Protocolo Adicional de 1967,
estabelecem o Estatuto dos Refugiados, assegurando que qualquer pessoa
possa exercer o direito de procurar e de gozar de refligio em outro pais, caso
necessite. Foi criada em resposta ao deslocamento de mais de quarenta
milhOes de pessoas no pos-Segunda Guerra e na tentativa de evitar novas
violagoes aos direitos do homem.

Em sendo assim, o direito de asilo é um direito humano. Todavia, a
decisdo de conceder ou ndo o asilo é uma manifestacdo do poder soberano
do Estado, cabendo-lhe a ultima palavra.

O referido diploma trouxe um conceito limitado de refugiado, afirmando
ser toda pessoa que esteja fora de seu pais de nacionalidade ou de residéncia
habitual em virtude de perseguicdo, ou temor fundado de perseguicdo, por
racga, religido, nacionalidade, opinido politica ou pertencimento a grupo
social, e ndo possa ou nao queira retornar em virtude desse temor (art1® A,
Convencao da ONU de 1951). A constatacao da qualidade de refugiado tem
apenas carater declarativo e os individuos que preencherem esses requisitos
poderao ser assim considerados. Esse diploma legal retira, portanto, outras
violagoes a dignidade da pessoa e aos direitos humanos como hipoteses de
concessao de asilo e, consequentemente, da condicdo juridica de refugiado
protegido internacionalmente.

Nesse diapasdo, vale destacar que na Declaracdo de Cartagena sobre
refugiados de 1984 alargaram-se as hipoteses de concessdao do estatuto do
refugiado a novos grupos de pessoas que necessitavam de protecao “devido
a grave e generalizada violacdo de direitos humanos”. E considerada um
instrumento de protecao moderno e de grande contribuicdo para a América
Latina (ONUBR, 2014).

O direito internacional dos refugiados tem carater humanitario,
destacando-se como um viés dos direitos humanos, ja que objetiva proteger
as pessoas nas situacoes descritas pela Convencao de Genebra de 1951 e
compreende instrumentos normativos de protecao. No caso da Unido
Europeia, em que todos os membros sdo signatarios dessa Convencao,
portanto, obrigados a segui-la, ha diretivas que instrumentalizam a protecao
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dessas pessoas, além da politica comum de concessdao de asilo que vem
sendo incrementada desde a década de 1990, como se vera adiante.

Evolucao Historica do Asilo e Aspectos Contemporaneos

Os conceitos de asilo e refligio ndo podem ser dissociados, no entanto,
existem diferencas entre os termos. O asilo implica em uma protecdao que
um Estado confere a um individuo estrangeiro e refugiado é a condicao
juridica desse estrangeiro quem recebe o asilo.

A concessao de asilo consiste em possibilitar protecao a alguém que esta
em situacdo de perigo ou em risco iminente. Ja a nocdo de refligio se baseia
na condicao juridica de quem recebe o asilo e é um status relativamente
recente. E uma prerrogativa do Estado, detentor de soberania e ndo um
direito subjetivo daquele que pede asilo (CIERCO, 2010).

Na lingua inglesa, a pessoa que solicita que lhe seja atribuida a condicao
de refugiado se chama asylum seeker, portanto, no que se refere a essas
pessoas utiliza-se o termo “concessao de asilo” em detrimento de
“solicitacdo de refagio™.

A busca por asilo se confunde com a propria historia da humanidade.
Mas é na Europa do século XIX que o termo “refugiado” aparece pela
primeira vez. Em 1573, a Franca adota o termo para designar os calvinistas
(estrangeiros) que fugiam de perseguicao religiosa nos Paises Baixos. Cem
anos mais tarde, a Inglaterra também utiliza o termo para se referir aos
calvinistas fugidos da Franca, depois do Edito de Fontainebleau em que
Luis XIV proibiu o culto protestante na Franca, tentando converter os
calvinistas ao catolicismo. Com a Revolucdao Francesa, o numero de
refugiados chegou a 130 mil pessoas (CIERCO, 2010).

O inicio do século XX foi marcado por diversas revoltas e movimentos
politicos, cujas consequéncias, dentre outras, foi a producdo de grande
nimero de refugiados. No periodo entre guerras, a situacao dessas pessoas
em todo o mundo ndo tinha sido resolvida. Havia a necessidade de uma
norma internacional que definisse a condicdao de refugiado tratando de seus
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direitos, deveres e formas de protecdo, ao invés de acordos para situagoes
especificas e respostas pontuais.

Assim, as conquistas realizadas pelo Direito internacional sobre a
questdo dos refugiados se inicia com a assinatura do Acordo de Genebra
relativo a entrega dos certificados de identidade aos refugiados russos, em
1922, o chamado “Passaporte Nansen”, uma vez que o Pacto das Nacdes, ao
final da 1? guerra mundial, nada acordou sobre os direitos dos refugiados
que surgiram apos esse conflito mundial.

Esse documento, idealizado por Fridjof Nansen’?, representante

noruegués na Liga das Nacoes (1919), foi reconhecido por 52 paises, o que
ajudou centenas de pessoas que de outra forma nao poderiam ser acolhidas
por outros estados do mundo, uma vez que ndao dispunham de nenhum
documento para transitarem ou serem admitidos em outro territorio
(CIERCO, 2010).

Nesse interim, a Liga das NacOes estabeleceu inumeros instrumentos
normativos de carater internacional no intuito de proteger os refugiados,
entre 1920 e 1930, no entanto, de nenhuma maneira era facil que os paises
aceitassem as obrigacoes pactuadas (HATHAWAY, 1984).

Diante da ineficacia dos instrumentos normativos adotados até entdo
para proteger os refugiados, em 1933, ocorreu uma Conferéncia
Internacional, em que foi discutida e adotada a Convencao sobre o Estatuto
Internacional dos Refugiados, dispondo sobre protecdo social, emprego,
educacdo e restringindo a pratica de expulsao do refugiado. Foi ratificada
por apenas 8 paises, no entanto, sua importancia consistiu em ser um dos
primeiros instrumentos internacionais de protecdo ao refugio (ALLAND,
1997).

No fim da segunda grande guerra, segundo Vernant (1953), estima-se
que existiam mais de 1.600.000 refugiados. O que se vislumbrou, pos
atrocidades cometidas no conflito, foi a necessidade de restringir a atuacao
do Estado e assegurar a protecao aos direitos do homem.
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Desse modo, a Carta das Nagoes Unidas, assinada em 1945, ndo trazia
disposicoes expressas para a questdo dos refugiados, todavia, marca o inicio
de uma agenda voltada para o desenvolvimento de um direito internacional
dos refugiados.

As Nacoes Unidas, em 1949, criaram o Alto Comissariado das Nacoes
Unidas para os Refugiados (ACNUR) com o escopo de assegurar a protecao
dos refugiados e procurar solucées permanentes para a questao e, em 1951,
a Convencao de Genebra, dispondo sobre o estatuto dos Refugiados, foi
adotada. A Convencdo consolida instrumentos legais e internacionais
anteriores relativos aos refugiados e estabelece o acolhimento e o
tratamento dos refugiados. Com o surgimento de novas situacoes de
conflitos e perseguicoes, houve a necessidade de proteger os novos fluxos
de refugiados que surgiram. Desse modo, um Protocolo relativo ao Estatuto
dos Refugiados em 1967 foi levando os paises a aplicar as normas para
todos os refugiados que preenchessem as hipoteses do estatuto, todavia,
agora sem limite geografico ou temporal (ACNUR, 2012).

O Asilo na Uniao Europeia

As migracoes forcadas tornaram-se a ordem do dia nos paises europeus.
A Europa é um polo de atracdo de migrantes pela sua concentracao de
riqueza, pelo passado colonial e situagdo politico-economica. Um dos
grandes entraves a evolucao do direito internacional dos refugiados seria a
abrangéncia do conceito de refugiado e a dificuldade de distingui-lo dos
migrantes voluntarios ou econ6micos, uma vez que nao se pode reconhecer
o Estatuto dos Refugiados a todos aqueles que fogem buscando melhoria
em sua condicao de vida (CIERCO, 2010).

A atual situacdo dos refugiados exige medidas efetivas que ultrapassam
as vontades isoladas dos Estados, mostrando-se como um problema global
que pode colocar em xeque a seguranca e a paz internacional.

A Convencao Europeia da Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades individuais (1950) ndao dispoe diretamente sobre o direito de
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asilo e protecao aos refugiados, todavia, o Protocolo Adicional de 1963
proibe expulsdes coletivas de estrangeiros e o Protocolo Adicional de 1984
enuncia as condicoes em que isso pode ser feito, além de garantir direitos
que podem ser usufruidos por refugiados e pessoas deslocadas. Essas
normas se aplicam as pessoas que se encontram em territorio europeu,
sejam refugiadas ou nao.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem garante a aplicacdo dessa
Convencao defendendo que, mesmo ndo estando diretamente normatizados
nesse instrumento os repatriamentos podem causar violacdo de direitos e,
até mesmo, condenacdo a morte caso essas pessoas sejam obrigadas a voltar
ao seu pais de origem.

Nado ha norma internacional que obrigue qualquer Estado do mundo a
receber um refugiado sem que assim deseje, uma vez que se estaria
maculando a soberania. O refugiado nao é isento de ser repatriado para seu
pais de origem, mesmo pelos Estados que ratificaram a Convencao da ONU
de 1951, que impede apenas certos casos de deportacao e reenvio.

Os paises da Europa, em sua maioria, tém invocado sua prerrogativa de
soberania e controle de fronteiras externas no sentido de limitar o fluxo de
migrantes e refugiados e o instituto do asilo esta sendo desrespeitado como
direito humano, uma vez que a concessao ou nao depende de poder
discricionario do Estado e este, ao negar o pedido de asilo, pode expulsar o
requerente do seu territorio reenviando ao seu pais de origem ou a um pais
terceiro. Na falta de instrumento internacional obrigatorio sobre o asilo, os
paises devem agir em conformidade com os normativos que tratam sobre
direitos do homem e impedem esse tipo de comportamento (CIERCO,
2010).

O que esta expresso em varios instrumentos internacionais de protecao
ao refugiado é o principio do non-refoulement ou nao-expulsao, corolario
dos principios que embasam os direitos do homem, incluindo o direito de
buscar e se beneficiar do asilo tendo em vista perseguicGes e perigo de
morte. Esse principio refere-se a ndo aceitacdo de qualquer atitude do
Estado que force um refugiado a voltar a seu pais de origem ou o reenvie
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para onde possa sofre perseguicdo ou ameaga a sua vida. O artigo 33 da
Convencao da ONU de 1951, portanto, garante que nenhum Estado
expulsara ou repelira um refugiado, seja de que maneira for, para as
fronteiras dos territorios onde a sua vida e a sua liberdade sejam ameacadas
em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacdo a certo grupo social
ou opinides politicas.

Embora esse principio tenha sido aceito quando da ratificacdo da
Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 pela maior parte dos
paises europeus, o risco de refoulement tem aumentado, pois ha crescente
tendéncia de se impedir a entrada de refugiados nos aeroportos e portos
maritimos. Tais atitudes impossibilitam sequer que o refugiado procure
protecdo e/ou requeira asilo, uma vez que, em nome das politicas de
controle de imigracdo irregular, os Estados impedem que o refugiado
adentre seu territorio, reenviando para situacoes em que sua vida pode esta
correndo perigo. No caso da Unido Europeia, hd o acolhimento efetivo
desse principio na Diretiva 83, de 2004, que estabelece normas minimas
relativas as condicOes a serem preenchidas por nacionais de paises terceiros
e apatridas para poderem se beneficiar do estatuto dos Refugiados ou de
pessoa que, por outros motivos, necessite de protecdo internacional.

A conduta sobre migracoes e controle de fronteiras por parte dos paises
europeus esta mais restrita justificando-se no aumento do numero de
pedidos de asilo, as vezes realizados por quem nao detém as condicoes para
ser refugiado, pela crise econdmica e pela seguranca. De fato, intimeras
pessoas, em busca de melhores condicdes de vida e de emprego, tendem a
utilizar o asilo como uma ferramenta para conseguir adentrar e permanecer
no pais que escolheu, todavia, isso impede que as pessoas que realmente
estejam sofrendo perseguicOes e temam por sua vida possam garantir
protecdao. Dessa forma, a cada dia os paises europeus estdo restringindo
ainda mais o conceito de refugiado impedindo a concessao de asilo. Diante
disso, alguns paises europeus estdo aderindo a um conjunto de medidas
paliativas e emergenciais como alternativa juridica para acolher os
migrantes como é o caso das protecoes temporarias, o estatuto humanitario,
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em Portugal; o estatuto da tolerancia, na Alemanha e a autorizacao
excepcional de permanéncia no Reino Unido, permitindo uma estadia
temporaria até as condicOes permitirem o regresso dessas pessoas aos seus
paises de origem.

Apesar do Tratado de Roma (1957) e da colaboragdo existente entre os
Estados que compdem a Unido Europeia, em se tratando de livre circulacao
de pessoas, nada havia sido previsto em relacdao a imigracao e a politica de
acolhimento e protecao aos refugiados. Nas matérias que abordam a
soberania dos Estados, as discussOes sao mais sensiveis. O primeiro passo,
no que diz respeito a livre circulacdo de pessoas dentro do espago regional
europeu, foi dado pela Franca, Alemanha, Bélgica, Luxemburgo e Paises
Baixos, quando em 1985, assinaram o Acordo de Schegen, decidindo criar
entre si um espaco sem fronteiras internas (TIZANO et al 1997).

A cooperacdo europeia em matéria de asilo, segundo Lobko (1992), s6
se iniciou a partir de 1986, com o Ato Unico Europeu (AUE) cujo objetivo
era abolir o controle de pessoas — europeus e nacionais de paises terceiros —
nas fronteiras internas da Comunidade, permitindo a livre circulacdo, o que
gerou receio em varios paises membros e uma redefinicdo da politica de
controle mais severo das fronteiras externas. Os paises que acolheram essa
ideia de livre circulacdo de todos, incluindo nacionais de paises terceiros,
entraram no processo Schegen, adotando a Convencao de Aplicacdao do
Acordo de Schegen’? (CAS).

Apesar do avancgo, essa Convencao objetivava proteger os paises dos
pedidos de asilo que ndao correspondiam as hipéteses da Convencao de
Genebra de 1951, diminuindo o fluxo migratério clandestino para a Europa,
o trafico de drogas e o crime organizado, uma vez que, embora as fronteiras
internas tenham sido abolidas, as externas foram reforcadas. A CAS
determinou, em seu texto, qual Estado tera a responsabilidade de analisar o
pedido de asilo. O aumento do nimero de pedidos de asilo levou, em 1990,
a adocao da Convencdo de Dublin que elencava critérios que determinavam
o Estado responsavel para analisar o pedido de asilo efetuado dentro do
bloco europeu’ tinha como objetivo evitar o “asilo shopping” ou pedidos
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multiplos, em que o solicitante fazia o pedido de asilo em varios Estados da
Comunidade; e os refugiados “em 6érbita”, em que os requerentes de asilo
eram enviados de um Estado a outro, sem que nenhum se responsabilizasse
pelo pedido do mesmo (CIERCO, 2010).

Segundo Gray (2013), as questdes relativas ao asilo na UE foram
levadas a um patamar supranacional somente a partir de 1997, conferindo
maior poder a Comissdao Europeia para legislar sobre o assunto. Assim, no
Conselho de Tampere, os paises membros do bloco europeu assumiram o
compromisso de desenvolver acOes efetivas e uma politica uniforme e
comum de asilo, constituindo os pilares do Sistema Europeu Comum de
Asilo (SECA).

Essas normas foram ratificadas no Tratado de Lisboa (2009) com o
objetivo de assegurar o tratamento igualitario aos refugiados, baseado no
principio da solidariedade e do compartilhamento justo de
responsabilidades entre os Estados membros, conforme art. 80 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

Para estabelecer o SECA, diversas diretrizes foram adotadas, valendo
ressaltar que essas diretivas, dentro do bloco, sdo hierarquicamente
superiores as leis nacionais, portanto, de observancia obrigatoria. A
primeira diretriz, adotada em 2001, diz respeito a protecao temporaria aos
refugiados impondo aos Estados membros uma resposta coletiva ao fluxo
de massa de pessoas que precisam de protecao (Diretriz do Conselho
Europeu 55/2001/CE).

Tirlea (2012) afirma que a Diretriz de Condi¢oes de Acolhimento
(Diretriz  9/2003/CE, revisada pela Diretriz 33/2013/UE) estabelece
condicdoes minimas de acolhimento aos solicitantes de refugio, enquanto
esperam a decisdao, como alimentacdo, saude, habitacdo, possibilidade de
procurar emprego, em um prazo maximo de 9 meses, além de outros
direitos. Acrescenta, ainda, que inova ao trazer normas comuns Sobre
restricao de detencdo de pessoas vulneraveis e assisténcia juridica.

Em 2003, a Diretriz de Regulamento de Dublin substitui a Convencao
com o0 mesmo nome, em vigor desde 1990, tratando sobre a
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responsabilidade do estado membro que teve papel principal na entrada do
refugiado em territério europeu em analisar o pedido de asilo — regra do
Primeiro Pais Seguro em que o migrante chegou. A finalidade principal
dessa diretriz foi evitar os fenomenos de “asilo shopping” e “refugiados em
orbita”, uma vez que garante que o pedido deve ser feito apenas em um
pais, ao qual chegou (TIRLEA, 2012). Todavia, esse regramento possui
inumeros inconvenientes, cujo principal problema é que gera obrigacoes
discrepantes entre os Estados europeus que fazem fronteira com pais em
conflito, uma vez que sdo os mais proximos e, portanto, 0os primeiros a
receber os migrantes. Esses Estados ficam sobrecarregados em detrimento
de outros. Necessario se faz um compartilhamento justo das
responsabilidades, bem como uma flexibilizacdao a regra de Dublin (GRAY,

2013).

A Diretriz 84 de 2004 do Conselho Europeu, revisada em 2011 (Diretriz
95/2011/UE), chamada de Diretriz do Estatuto do Refugiado, elenca as
condicOes para a concessao do Estatuto do Refugiado, garantindo protecao
internacional e uma série de beneficios que devem ser observados por todos
os Estados membros de maneira uniforme, uma vez que antes da Diretriz o
solicitante poderia usufruir de protecdo das formas mais variadas a
depender em que pais membro se encontrasse. A diretriz vai além dos
critérios estabelecidos pela Convencdao da ONU de 1951, acrescentando as
hipoteses de concessdo de refugio a perseguicao ou o fundado receio de
perseguicao sexual e por motivos de género, além de configurar como
perseguidores nao apenas o Estado, mas atores ndo estatais, e limitar o
refoulement apenas ao caso de o refugiado constituir perigo a seguranca
nacional do estado acolhedor e/ou caso tenha cometido crimes graves
(TIRLEA, 2012).

Em 2005, foi adotada a Diretriz de procedimentos de Asilo (Diretriz
85/2005/CE, revisada pela Diretriz 32/2013) regulando todo o processo de
pedido de asilo a ser adotado por todos os Estados membros, além de
elencar os direitos e garantias inerentes a condicdo de solicitante de reftgio.
Todavia, essa normativa recebeu inumeras criticas por ser confusa e gerar
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interpretacoes divergentes abordando apenas aspectos minimos do processo
de solicitacdo de asilo, sem introduzir solucdes para os varios aspectos da
questdo (KAUNERT et al, 2011)

Desse modo, muito embora essas varias diretrizes tenham sido adotadas,
os atuais métodos de recepcdo nao estao sendo suficientes para a quantidade
de refugiados que chega a Europa, uma vez que, com o aumento no ndimero
de conflitos em todo o mundo, cresce também a quantidade de refugiados
que chega a Europa.

Um dos grandes problemas enfrentados pelos refugiados é que o
reconhecimento dessa condicao esta diminuindo cada vez mais, muito
embora o numero de pedidos esteja aumentando, ou seja, os Estados estao
limitando a concessdo de asilo sob a justificativa que determinada pessoa
ndo preenche todos os requisitos para ser um refugiado, caracterizando-os,
na maioria das vezes, como migrante economico e, com isso, pessoas em
extrema situacdo de vulnerabilidade deixam de receber a protecao
necessaria. Violam, assim, o estabelecido na Convencdo da ONU de 1951,
desrespeitando os direitos humanos dessa populacdo, uma vez que nao
reconhecido como refugiado.

De acordo com dados fornecidos pelo ACNUR (2015), a Alemanha
continua sendo o destino mais procurado pelos migrantes que adentram o
territorio europeu. Foi o pais que recebeu o maior nimero de pedidos de
asilo, com mais de 150 mil até o segundo semestre de 2015 (figura 1).
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Figura 1
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A Hungria ja ocupa o lugar de destaque devido a sua localizacao
geografica como porta de entrada da Europa Ocidental por via terrestre. O
pais construiu um muro de 175 quilometros junto a fronteira com a Sérvia
no intuito de diminuir o fluxo de pessoas em busca de asilo no norte da
Europa.

No Tratado de Lisboa, ha um capitulo dedicado as politicas de Controle
de fronteiras, asilo e imigracdo e o artigo 78 dispoe que a Unido desenvolve
uma politica comum em matéria de asilo, de protecdo subsidiaria e de
protecao temporaria destinada a conceder um estatuto adequado a qualquer
nacional de pais terceiro que necessite de protecdo internacional e a garantir
a observancia do principio da ndo-repulsao, baseando-se na Convencao de
Genebra de 1951 e no Protocolo de 1967. Assim, a UE adotou um sistema
comum de gestdo dos fluxos migratérios no intuito de harmonizar e
compartilhar responsabilidades, inclusive no plano financeiro.

Apesar de inumeros instrumentos normativos de protecdo aos
refugiados, observa-se, na pratica, que a UE ndo esta conseguindo gerir de
forma eficaz a crise de refugiados que se instalou desde o final de 2014.
Noll (2002) afirma que o sistema atual é injusto porque nao garante o
compartilhamento de responsabilidades entre os varios paises membros
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avaliando a capacidade real de cada um para acolher e proteger o solicitante
de asilo e que, embora a politica de asilo seja comum dentro do bloco, ela
sO se verifica formalmente, uma vez que instituiu o SECA, mas nao lhe deu
operacionalidade de fato.

Apesar dos esforcos legislativos em prol da protecdo dos refugiados com
a consagracao, dentro do Tratado de Lisboa, do Sistema Europeu Comum
de Asilo, observa-se que as violacoes dos direitos dessas pessoas s6 vao ser
resolvidas quando os Estados cooperarem entre si.

No entanto, as politicas de cooperacao tém sido marcadas por medidas
restritivas de migracdo, indo de encontro as conquistas efetuadas pelo
direito internacional dos refugiados e pondo em xeque até mesmo o0s
direitos humanos. Os Estados membros aprofundam a cooperagdo através
de procedimentos burocraticos e ndo solidarios, distantes da realidade em
que milhares de refugiados vivem (KAUNER et al 2011).

Nas palavras de Milesi e Maricnucci (2005, p. 11), “(...) as solucoes
duradouras s6 podem ser encontradas na eliminacdo ou, pelo menos, na
forte reducdo das causas profundas que originam os fendmenos”.

Desse modo, a protecao dos refugiados depende da colaboracdo e ajuste
de vontade dos paises envolvidos. Essa cooperacdo tem sido ausente na
atual crise migratoria que a Europa vive. Uma das possiveis solucOes para a
questdo esta na atuacdo de forma mais eficaz do ACNUR no sentido de
persuadir os Estados membros do bloco europeu de que a politica de
acolhimento e protecao aos refugiados esta ligada a questdes econdmicas e
sociais, por exemplo, ja que os refugiados constituem uma importante forca
de trabalho e de crescimento demografico para aqueles paises com
problemas de envelhecimento populacional e diminui¢cdo da populacao
economicamente ativa. Uma vez convencidos dos possiveis ganhos para
todos os Estados membros se empenhariam mais para resolver a
problematica de forma rapida e efetiva evitando situacOes de desrespeito
aos direitos humanos.
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Consideracoes Finais

Conclui-se que o direito que todo individuo tem, quando vitima de
perseguicao, de procurar acolhimento e protecdo em outro pais é um direito
humano fundamental consagrado nos mais diversos instrumentos
internacionais de protecao aos Direitos do Homem. No entanto, apesar do
direito de asilo ser inerente a condicao humana, a decisao de conceder ou
nao esse direito constitui-se como poder discricionario do Estado acolhedor.
O Tratado de Lisboa impde aos paises membros da Unido europeia a
adogao de politicas de asilo harmonicas, por meio de um Sistema europeu
Comum de Asilo (SECA), na tentativa de acolher e proteger os refugiados
que adentram o territorio europeu. Todavia, apesar do incremento
legislativo dentro da UE, o que se observa é um conjunto de burocracias
nacionais que restringem o direito de asilo e evitam a0 maximo a concessao
do Estatuto dos Refugiados, negando a essas pessoas o minimo de protecao.

A cooperacao entre os Estados membros do bloco europeu se mostra
como unica saida viavel a crise migratéria atual, uma vez que nenhum pais
sozinho consegue suportar o fluxo de migrantes que chegam todos os dias
nas fronteiras europeias. O papel do ACNUR ¢é de importancia salutar, uma
vez que pode persuadir os pais que compdem o bloco em colaborar com o
acolhimento e protecdo aos refugiados, na medida em que demonstrar que a
recepcao dessas pessoas podera trazer beneficios a todos.
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REINTRODUCAO DAS FRONTEIRAS
INTERNAS NO ESPACAO SCHENGEN —
OPCAO OU SOLUCAO DE CONTROLO FACE
AOS RECENTES PROBLEMAS NA UNIAO
EUROPEIA?

Marcia Costa Bento”?

Resumo: O Acordo Schengen representa um territorio que corresponde ao
espaco geografico dos paises que assinaram o referido acordo, no qual a
livre circulagdo de cidaddos da Unido é garantida, ndo existindo fronteiras
internas. Sendo que a extensao desta liberdade tem de ser equilibrada com
as condicoes de seguranca indispensaveis a seguranca dos cidadaos que ali
habitam e circulam.

Atualmente, a Unido Europeia enfrenta importantes desafios, como o afluxo
macico de pedidos de asilo e a ameaca terrorista, tais acontecimentos
levaram a que alguns Estados-Membros, como medida de protecdo e de
seguranga, reintroduzissem o controlo nas suas fronteiras internas. No
entanto, sera esta medida a solucdo para os problemas que assolam a Unido
Europeia?

Palavras-chave: Unido FEuropeia; Acordo Schengen; terrorismo;
refugiados; seguranca.
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Abstract: The Schengen Agreement represents a territory corresponding to
the geographical area of the countries which have signed the agreement, in
which the free movement of Union citizens is guaranteed and there are no
internal borders. The extent of this freedom must, therefore, be balanced
with the security conditions indispensable to the security of the citizens who
live there and move about.

The European Union is currently facing major challenges, such as the
massive influx of asylum applications and the terrorist threat. Such events
have led some Member States, as a security and safety measure, to
reintroduce control at their internal borders. But will this measure be the
solution to the problems facing the European Union?

Keywords: European Union; Schengen Agreement; terrorism; refugees;
safety.

Sumario: Introducao; 1. A Europa dos Cidadaos; 2. O Acordo de
Schengen; 2.1. O Acordo de Schengen esta em causa?; Conclusao.

Introducao:

A Unido Europeia tem vindo a percorrer um longo caminho, com varios
desafios, para conseguir implementar e reforcar principios como a Paz,
solidariedade, unido e estabilidade.

Nesse sentido, foi criado o espago Schengen, o qual representa um
territorio que corresponde ao espaco geografico dos paises europeus,
signatarios do referido acordo, onde a livre circulagdao dos cidadaos
europeus é garantida, ndo existindo fronteiras internas, apenas uma unica
fronteira externa.

Atualmente, a Unido FEuropeia enfrenta enormes problemas,
desencadeados pelos grandes movimentos migratorios e também face ao
terrorismo. FEste cenario levou a que alguns Estados-Membros
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reintroduzissem o controlo nas suas fronteiras internas, devido a
inseguranca e ao medo.

Sem duvida, é necessario criar medidas de protecao e de seguranca,
perante esta crise internacional, ndao s6 para cidaddos europeus, como
também, torna-se premente proteger e ser-se solidario com aqueles que
fogem de guerras, sem condicOes de sobrevivéncia nos seus paises de
origem.

No entanto, serd a reintroducao das fronteiras internas nos Estados-
Membros uma solucdao para o problema? Sem duvida, podera ser uma
opcao tempordaria de controlo, mas ndo é uma solucdo, construir muros e
isolar os Estados-Membros ndao é uma solucao definitiva.

1. A Europa dos cidadaos

A Segunda Guerra Mundial’® envolveu a maioria das na¢des do mundo,
sendo a guerra que causou mais vitimas em toda a historia da humanidade,
deixando marcas profundas de uma luta sangrenta e devastadora.

Perante este cenario, os governos, determinados a evitar a repeticao de
uma guerra tdo terrivel, chegaram a conclusao de que precisavam de algo
que unisse as Nacdes’’ e para prossecucdo desse objetivo construiram a
Unido Europeia.

A Comunidade Europeia foi desenvolvida com respeito pelos valores do
Direito, podendo inclusivamente afirmar-se que representa uma Unido de
Direito, conjugando-se varios fins e objetivos, como politicos, econémicos,
sociais e culturais. Um desses objetivos consistiu na implementacao da
liberdade de circulacao dos cidaddaos europeus no territorio europeu, nos
seguintes termos:

“Qualquer cidaddo da Unido goza do direito de circular e permanecer
livremente no territorio dos Estados-Membros, sem prejuizo das
limitacbes e condicbes previstas no presente Tratado e nas disposi¢oes
adoptadas em sua aplicagdo” 7®
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O principio da livre circulacao comporta a liberdade de deslocacao, de
residéncia e de permanéncia no territério de qualquer Estado-Membro e,
bem assim, a liberdade de acesso aos empregos disponiveis no espaco
comunitario”®.

O Tratado de Maastricht introduziu a nocdao de cidadania da Unido
Europeia, da qual resulta que qualquer nacional de um Estado-Membro
beneficia da mesma, automaticamente. E precisamente na cidadania da
Unido que assenta o direito de livre circulacdo e residéncia das pessoas no
territério dos Estados-Membros. O Tratado de Lisboa confirmou este
direito, que se encontra, também, incluido nas disposi¢Oes gerais relativas

ao espaco de Liberdade, Seguranca e Justica®.

Contudo, a implementacdo pratica deste principio na Unido ndo foi uma
questdo simples, implicou a supressao gradual das fronteiras internas, nos
termos do Acordo de Schengen.

2. O Acordo de Schengen

O Acordo de Schengen®! foi celebrado em 14 de junho de 1985,
complementado por uma Convencdo®, assinada a 19 de junho de 1990.
Este Acordo veio facilitar o exercicio da liberdade de circulacdao dos
cidadaos europeus dentro do espaco Schengen, tendo em conta a abolicao
das fronteiras internas pelos paises signatarios®®, designadamente os
controlos aduaneiros e policiais que anteriormente estavam sujeitos, a favor

de uma fronteira externa tinica®%.

O espago Schengen foi integrado no quadro juridico e institucional da
Unido®. Desta forma, é objeto de controlo parlamentar e jurisdicional, o
que permite aos cidaddos recorrerem judicialmente, em situacOes de
violagado dos seus direitos.

Para além dos cinco paises iniciais, ao longo do tempo, foram varios os
paises que aderiram ao referido Acordo®.
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Importa referir, que nao existe coincidéncia, entre o espaco Schengen e o
espaco da Unido Europeia, pois que, apesar da maioria dos Estados-
Membros da Unido pertencer também ao espaco Schengen, verdade é que
existem excecdes®’. Em sentido contrario, existem paises terceiros face a
Unido Europeia, mas pertencentes ao espaco Schengen®®.

Monaco, Sao Marino e a Cidade do Vaticano, por estarem integrados em
territorios aderentes ao Acordo de Schengen, também seguem as mesmas
regras de livre circulacao.

Qualquer Estado-Membro que, entretanto, adira a Unido Europeia tem
de aceitar, a partida, o estipulado no acervo de Schengen e tem de
demonstrar que esta apto a assumir varias responsabilidades, tais como:
controlo da fronteira externa (terrestre, maritima e aérea); cooperar
eficazmente com os outros Estados-Membros no sentido de manter um
elevado nivel de seguranca; cooperar a nivel policial e a nivel de protecao
dos dados pessoais; ligar e utilizar o Sistema de Informacdo Schengen
(SIS)® e o Sistema de Informacao sobre Vistos (VIS)%.

A liberdade de circulacao no espaco Schengen “ constitui um direito,
ndo so para mais de 500 milhées de cidaddos europeus, mas também para
todos os nacionais de paises terceiros que se encontrem legalmente no
espaco Schengen. Os cidaddos estrangeiros que nele residam gozam desse
direito, sem precisarem de vistos, desde que possuam um titulo de
residéncia valido. Os cidaddos estrangeiros que viajem dentro do espago
Schengen tém a liberdade de o fazer por periodos mdximos de 90 dias em
cada seis meses. %'

O espaco Schengen é um dos maiores feitos da Unido Europeia, pois
que, apOs duas guerras mundiais completamente devastadoras, suprir
fronteiras internas entre paises, garantir um espaco de seguranca e acima de
tudo confiar nos restantes paises, demorou muitos anos, e sem duvida
representa um enorme beneficio para a Unido Europeia e para os seus
cidadaos.

144



“A liberdade poe em causa a faculdade dos homens de aceitar, nas
suas relacées individualizadas, a alteridade 2.

Como vimos anteriormente, a Unido Europeia constitui um espaco de
liberdade, seguranca e justica, no respeito dos direitos fundamentais e dos
diferentes sistemas e tradicoes juridicos dos Estados-Membros, de acordo
com o artigo 3.° do Tratado da Unido Europeia (TUE) e o artigo 67.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unidao Europeia (TFUE).

Acontece que tal liberdade tem de ser equilibrada, pela seguranga, sendo
que tais principios andam sempre juntos, ndao existindo uma auténtica
liberdade sem seguranca. Por conseguinte, no espaco Schengen, a liberdade
tem de ser conjugada com a manutencao das questoes de seguranca, cumpre
relembrar “que privilegiar a sequranga em prejuizo da liberdade, ou vice-
versa, acabaria por redundar na destruicdo de ambas, pois num Espaco
sem liberdade ndo pode haver auténtica seguranca, assim como num
Espaco sem sequranca ndo pode haver verdadeira liberdade 3.

Um dos objetivos para garantir a seguranca na Unido Europeia, consiste
no controlo de pessoas e vigilancia eficaz na passagem das fronteiras
externas, de acordo com a alinea b) do n.°1 do artigo 77.° do TFUE. No
entanto, existem autores que contestam a eficacia destes controles
fronteiricos “em fungdo da rdpida diversificacdo das rotas de entrada no
Espago Schengen”, tendo em conta o “mundo altamente conectado”*,

2.1. O Acordo de Schengen esta em causa?

Apesar de ser considerado um dos maiores feitos da Unido Europeia, os
mais recentes fendmenos, caracterizados por fluxos migratorios e atentados
terroristas, realcam a facilidade com que terroristas se deslocam e
organizam atentados.

Tais circunstancias levaram a varios Estados-Membros, tais como: a
Alemanha, Austria, Franca, Suécia, Noruega, Bélgica e Dinamarca, por
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raz0es de ordem publica ou de seguranca nacional, apés a consulta dos
demais Estados, a reintroduzirem temporariamente os controlos nas suas
fronteiras internas, tal como prevé o artigo 23.° do Cédigo das Fronteiras
Schengen®®.

Contudo, sera esta medida, a implementacdo de fronteiras internas, uma
solucdo de controlo?

Regulamento (CE) n.° 562./2006 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 15 de Marco de 2006, que estabelece o codigo comunitario
relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Codigo das
Fronteiras Schengen), (JO L 105 de 13.4.2006, p. 1).

A questdo dos refugiados e das pessoas internamente deslocadas no
mundo®® compde uma das questdes mais dificeis, que a comunidade
internacional atualmente se depara.

Todos os dias chegam dezenas, sendo centenas de refugiados, a Unido
Europeia colocando a sua vida em risco, mas fazem-no porque ndo tém
outra opcdo?’, “ninguém é refugiado por gosto ou opcdo. Ser refugiado
significa mais do que ser estrangeiro. Significa viver no exilio e depender
de outros para satisfazer necessidades bdsicas como a alimentag¢do, o
vestudrio e a habitacdo”8.

Importa lembrar que os refugiados possuem direitos que devem ser
respeitados, antes, durante e depois do processo de concessdo de asilo.
Como, por exemplo, o direito a vida, a protecdo contra a tortura e 0s maus
tratos, o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de circulagao, o direito
a deixar qualquer pais, incluindo o seu, o direito a regressar ao seu pais e o
direito de ndo ser forcado a regressar. Estes direitos sao proclamados, entre
outros direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, para todas as
pessoas, cidaddos ou ndo, na Declaracio Universal dos Direitos do
Homem??, no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e no
Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais, que
formam, em conjunto, a Carta Internacional dos Direitos Humanos.
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A Unido Europeia para lidar corretamente com esta situacdao, deve
respeitar os direitos humanos. “Alids, o respeito aos direitos humanos
tornou-se um dos requisitos para admissdo de um Estado-membro na
Unido Europeia e que o Acordo de Schengen trouxe como um direito a livre
circulagdo de pessoas, desde que se encontrem legalmente no espago
Schengen, garantindo, assim, o principio da liberdade, juntamente com
uma maior prote¢do aos paises signatdrios do acordo”1%,

O presidente da Comissao Europeia, Jean-Claude Juncker, recentemente
afirmou que a Europa conseguira lidar com esta questdo. Por conseguinte,
em marco de 2016 serdo efetuadas novas propostas para a distribuicdo de
refugiados nos Estados-Membros. Para além disso, Bruxelas conta com a
implementacdao dos chamados "hotspots", onde devem ser registrados os
pedidos de asilo e realizada a diferenciacao dos "imigrantes econémicos",
dos que, realmente precisaram de protecdo internacional. Além do mais,
serdo reforcados os meios de controlo de pessoas que entram no espaco
Schengen.

Pelo que devolver as fronteiras internas aos Estados-Membros ndo é
solucdo para resolucao dos problemas atuais da Unido Europeia. Bem pelo
contrario, € necessaria uma cooperacao mais estreita entre os Estados-
Membros, e consequentemente a adocao de medidas conjuntas que
reforcem a seguranca e, também, que neutralizem a violacao dos direitos
humanos, pois que, “é por demais evidente que, se ndo se adotarem
medidas para neutralizar a negag¢do ou a violagdo dos direitos humanos, se
ndo houver uma distribui¢do mais justa dos recursos existentes no mundo,
maior contencdo e tolerdncia, se, independentemente da racga, religido,
pertenca a um grupo social ou politico ndo se conceder a todos o direito a
pertencer a uma comunidade ou a movimentar-se legalmente a fim de
procurar emprego, condi¢oes de vida decentes e sequranga pessoal, o
mundo continuard a ter de enfrentar o problema dos éxodos de populagoes.
Este problema, se ndo for resolvido, representard uma ameaga cada vez

maior a paz e a estabilidade no mundo”.'°!
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Conclusao

O Acordo de Schengen veio reforcar a liberdade de circulacdo, dos
cidadaos europeus, dentro do espaco Schengen, criando um espago de
liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas, existindo apenas uma
unica fronteira externa.

Suspender ou terminar com tal acordo prejudica mais do que beneficia,
uma vez que priva os paises da cooperacao judicial, administrativa e
alfandegaria, que atualmente existe. Desta forma, o pais isola-se do resto da
Unido, s6 se enfraquecendo, pois os terroristas, ndo estdo a espera nas
fronteiras, para entrar no pais que desejam, atravessam-nas na mesma, e
muitos deles ja se encontram a residir nesse pais, ha muito tempo.

Este problema tem de ser resolvido, conjuntamente, por todos os paises
integrantes da Unido Europeia, e também com ajuda de paises externos,
porque ndao € apenas um problema da Unido, mas sim um problema
internacional.

Conclui-se, assim, que reintroduzir as fronteiras internas, como medida
de seguranca definitiva, é um erro, uma rendicao ao terror.
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1. Introducao!®

A necessidade do debate acerca da emigracao e imigracdo, na Europa,
intensificou-se nos ultimos anos (Peixoto, 2002). Alguns paises estdo
sujeitos a grandes pressdes resultantes de uma imigracdo crescente'%* e as
estimativas apontam para a existéncia de milhdes de imigrantes irregulares,
que ha muito tempo se resignaram a sobrevivéncia na Europa Ocidental e
nos Estados Unidos da América. Com efeito, nos ultimos 20 anos, varios
paises da Unido Europeia receberam grandes vagas de imigrantes, oriundos
maioritariamente de paises pobres de continentes como Asia, Africa e
América do Sul. Em 2014, a maior parte dos individuos detetados em
irregularidade na UE eram oriundos da Siria, Eritreia e Afeganistao, sendo
que estas 3 ultimas nacionalidades constituiam um terco do total (Sabbati e
Poptchev, 2014: 3). Na verdade, e segundo Barbagli (1998 apud Killias,
2011:5), desde a altura em que os paises da Europa abrandaram a absorcao
de mdo-de-obra migrante, as tnicas formas de atravessar as fronteiras tém
sido através dos pedidos de asilo ou da imigracao irregular.

As recentes medidas mais restritivas quanto a entrada de imigrantes no
espaco europeu tém vindo a provocar o efeito perverso do favorecimento da
sua entrada irregular'®® acabando por se verem colocados em situacdo de
exclusdo permanente no que concerne a apoios sociais, ao acesso a satde e
a educacdo. Labbens (1970) havia ja invocado relativamente aos imigrantes,
0 que conhecemos como a “célebre trilogia webberiana” (Etienne, et al.
1997) ao afirmar que “para ser pobre, é necessaria a falta simultanea da
fortuna e da ocupacdo remunerada (classe), da forca social (poder) e da
responsabilidade (estatuto)”. Engbersen (2001) apelidou este espaco de
“Europa Pandptica”, ndo tanto pela vertente foucaultiana da “correcdao de
comportamentos”, mas pelo seu carater de “fabrica de exclusdo” de
“pessoas habituadas ao seu estatuto de excluidos” (Engbersen, 2001: 242).

Assim, neste artigo, comecaremos por refletir sobre a irregularidade e,
de seguida, o modo como as “mutacoes” do Estado alteram as politicas de
gestdo das migracoes irregulares. Por ultimo, abordaremos as perspetivas da
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irregularidade de migrantes na esfera da emergéncia da ‘crimigracao’ nos
Estados Unidos da América (EUA) e na Unido Europeia (UE), num
contexto “insuflado por um alvoroco securitario contemporaneo, sobre as
garantias e as liberdades individuais” (Caeiro, 2007: 58).

2. Da (des)construcao da (i)rregularidade a “crimigracao”

“Devia ter ido 14 fazer um discurso, mas, com o0 meu
sotaque, temi que me expulsassem”.'%® (Arnold

Schwarzenegger, 2010: 18'%7)

Robert Koulish (2012) analisa a viragem no discurso e no tratamento
dos imigrantes em situacdo irregular nos EUA, baseado na “sociedade de
risco”, mudando o enfoque da prevencdao da entrada para a gestdo e o
controlo social destas populacdes quando elas ja se encontram dentro do
territorio americano (Koulish, 2012: 62). A entrada de imigrantes é
impossivel de impedir através dos instrumentos legais, pelo que deixa de
ser entendida como um risco eliminavel, para passar a ser um risco passivel
de ser gerido. As narrativas adotadas, neste contexto, estabelecem
associacOes entre a imigracdo e perigos de catastrofe global e
transfronteirica, permitindo desse modo a criminalizacdo da circulacao
desses individuos, (Koulish, 2012: 63)!%%. De acordo com o autor, este
discurso permite, ainda, formas de controlo social que vao muito além da
criminalizacdo, recorrendo as novas tecnologias da informacdo e a
biométrica como forma de controlo social. O discurso do risco aplicado a
imigracdo irregular é polissémico: esta constitui um risco a soberania do
Estado Nacdao — “a integridade territorial” — no sentido em que as
populagOes em situacdo irregular sdo ingovernaveis, e constitui igualmente
um risco para elas mesmas e para o resto da comunidade — por exemplo, as
consequéncias advindas da falta de acesso a cuidados de saude basicos —
(Aguilera, 2012 apud Koulish, 2012: 64).
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Com efeito, os imigrantes em situacdo irregular ficam desprovidos de
qualquer estatuto juridico e de cidadania, o que facilita a subjugacao de,
muitos deles, a organizacoes, por vezes criminosas, que operam
transnacionalmente. Eles caem nas redes criminosas procurando melhores
condicOes de vida e o acesso a cuidados minimos de saude, educacdo e
trabalho. Paradoxalmente, a atividade destas organizacOes acaba por ser
estimulada pelos Estados industrializados, que sao permissivos na utilizacao
de mao-de-obra barata, face as necessidades que ndao conseguem suprir,
descurando muitas vezes as condicoes de vida e estatuto de cidadania dos
imigrantes.

2.1. A “Crimigracao” como resposta a irregularidade

A ‘Crimigracdo’ é uma teoria que tem vindo a ser construida desde 2006
(Stumpf, 2006) originaria dos Estados Unidos da América (EUA) desde a
década de 80, do séc. XX, com uma implementacao recente na Europa (Van
der Leun e Van der Woude, 2012). O argumento central desta teoria assenta
na perda progressiva de direitos dos migrantes e, em simultaneo, na
criminalizacdo crescente dos comportamentos dos mesmos, com a aplicacao
simultanea da lei penal a migrantes (que ndo cometeram crimes) e a
aplicacdo da lei de imigracdo a condenados por crimes (com afastamento
permanente dos territorios onde estes condenados cometeram 0s crimes).
Stumpf (2006) caracterizou esta politica como a convergéncia da Lei Penal
com a Lei de Imigracdo, caracterizando-a pela elevada intransigéncia em
relacdo aos individuos ndo nacionais, o que implica uma estratificacdo do
acesso aos direitos, incluindo o direito de exercer a cidadania. Inicialmente,
esta maior intolerancia para com os estrangeiros infratores ou para com a
irregularidade destinava-se a um conjunto de crimes violentos (homicidio,
trafico de droga e de armas), aos quais se foram juntando, ano apds ano,
outros crimes menores que passaram a ser motivo de expulsio e de
interdicdo de entrada cada vez mais prolongadas'®.
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2.2. EUA: o ber¢o da “Crimigracao”

A evolugao historica dos Estados Unidos da América explica muitos dos
fatores relacionados com os movimentos migratorios do pais. Fruto de uma
imigracdo massiva de cidaddos europeus e do dominio destes sobre os
nativos, devendo, alias, o seu desenvolvimento ao trabalho escravo e mais
tarde ao trabalho imigrante. A partir dos anos oitenta, como se referiu, com
o aumento da imigracdo irregular oriunda da Asia e do México'!?, depois
do colapso financeiro de 1983!'! e do caso “Boatlif Mariel” em que o
governo cubano encorajava os cubanos condenados a ir para o mar e tentar
o pedido de asilo nos EUA (Miller, 2003), a Lei Penal e a Lei da Imigracao
comecaram a convergir, dando lugar a politica publica da “crimigracao”.

A estratificacao do acesso aos direitos, incluindo o direito de exercer a
cidadania em pleno, e a acumulagdo de sangdes penais e imigratorias, levou
ao aumento imediato das deportacOes (Stumpf, 2006). A Lei da Imigracao
tem sido desde entdo aplicada a comportamentos que anteriormente eram
objeto exclusivamente da Lei Penal. As ordens de expulsdao passaram a
incluir situacoes de irregularidade e condenagdes iguais ou superiores a 5
anos, que, por sua vez, passaram a abranger crimes ndo violentos e,
posteriormente, estendeu-se a crimes cujas condenacoes nao ultrapassavam
um ano — o que engloba crimes ndo violentos e as “bagatelas penais”. Além
disso, o periodo de interdicao de entrada nos EUA duplicou, assim como a
detencdo de cidaddos estrangeiros sem acusacdo, ao abrigo da lei
antiterrorista. Neste contexto, 0 aumento das condenacOes e das ordens de
expulsdo a cidaddos estrangeiros constitui uma ferramenta de exclusao

(implicita e explicita, respetivamente), refletindo escolhas politicas'!?.

A  ‘Crimigracdo’ (Stumpf, 2006) analisa, como se referiu, a
convergencia da lei criminal (penal) com a lei da imigragao, concretizada
através da existéncia da teoria da pertenca''3, problematizando a cidadania
nos EUA, o que cataloga os migrantes em “insiders” e “outsiders”,
cingindo os individuos ndao-nacionais a sentimentos de insercao ou exclusao
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da sociedade. A teoria da pertenca preconiza a permissao concedida aos
membros do contrato social''* estabelecido entre o governo norte-
americano e os individuos, restringindo a alguns o acesso a determinados
direitos e privilégios e aventando explicacOes para tal exclusdao (Stumpf,
2006). Quando a teoria da pertenca esta em causa, todo o ambito de direitos
constitucionais depende da perspetiva do decisor (Stumpf, 2006), o que,
segundo Demleitner (2004), resulta no esvaziamento da dignidade da
pessoa humana como cidaddo, ao sofrer as restricoes sociais e politicas
resultantes daquilo a que se designa por ‘paradigma da crimigracao’.

Esta conexdo da lei de imigracao com a lei penal implica, em primeiro
lugar, uma exclusao fisica e, logo depois, a imposicdio de normas que
estabelecem niveis estratificados de cidadania. A convergéncia da
‘crimigracdo’ implica também que, para um mesmo comportamento, possa
haver sangOes criminais (que resultam, normalmente, em reclusao) e as
previstas na lei de imigracdo (normalmente a expulsdo). As bases de dados
dos estrangeiros passaram a estar disponiveis para as policias, o que acabou
por reforcar a lei de imigracdo que passou também a substituir a lei
criminal, sobretudo fundamentando as detencdes ou deportacdes dos
supostamente envolvidos em acdes terroristas (Stumpf, 2006).

Para além disso, o Sistema Nacional de Seguranca de Entradas e Saidas,
o NSEERS'!®, a partir do 11 de setembro, comecou a exigir aos individuos
“ndo-cidadaos” oriundos de determinados paises arabes e muculmanos que
fizessem um registo no INS™®. Os condenados por crimes ou por violacdes
a lei de imigracdo, de fé muculmana e de etnia arabe foram, inclusivamente,
procurados, detidos e deportados, independentemente dos factos que lhes
tinham sido imputados, por estarem relacionados com atividades terroristas
(Stumpf, 2006). As leis de imigracdo, nestes casos concretos, foram usadas
para deter e deportar individuos “ndo-cidaddaos”. Acresce, que a raca/etnia e
a nacionalidade de origem dos individuos passaram a ser condicoes
humanas, que o Supremo Tribunal dos EUA considerou serem de relevo e
justificativas para as operacOes stop de cidaddos efetuadas pela policia
(Stumpf, 2006: 25).
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3. A Irregularidade e a emergéncia da “Crimigracaoc” na Unido
Europeia

Existem cada vez mais turistas e estudantes que se deslocam ao
estrangeiro!!'’, e cada vez mais trabalhadores a desenvolver projetos em
Estados-membros da UE, que ndo os seus. Adicionalmente, catastrofes
internacionais, guerras e ataques terroristas tém levado a deslocacdo
massiva de pessoas para a UE!'® em busca de melhores condicdes de vida.

Mas nem todos os migrantes entram nos paises de destino com o0s
devidos documentos legais. As estimativas apontam para 2,5 a 4 milhdes de
migrantes irregulares que atravessam fronteiras internacionais todos os
anos. O calculo correspondente aos “stocks” de migrantes irregulares na
Europa''® (UE) aponta para os 5 milhdes (dentro dos 56,1 milhdes que ai
vivem), o que representa cerca de 10% dos migrantes na sua totalidade!2°
(RCMLI, 2005).

3.1. Os imigrantes em irregularidade na UE: entre a inclusao e a
criminalizacao

Os fluxos de imigracao irregular tém sido entendidos como
“indesejaveis” desde a proibicdo do recrutamento de imigrantes nos anos 70
(Cvajner e Sciortino, 2009). No inicio dos anos 90, estimou-se que existiam
cerca de 2,6 milhdes de imigrantes irregulares na Europa Ocidental (Castles
e Miller, 1997: 79). Nos ultimos 30 anos, a partir de 1980, muitos paises
optaram por implementar diversos programas de regularizacdo de
imigrantes (Kraler, 2009: 17).

A forma como os Estados tém adotado medidas de combate a imigragao
irregular dentro dos Estados-Membros da UE é bastante diferente,
especialmente entre os membros da Europa do Norte, que adotaram
medidas de “dissuasdo, exclusdo e, em ultimo caso, expulsao” (Broeders e
Engbersen, 2007), e os paises do sul ocidental (especialmente Portugal,
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Espanha, Italia e Grécia) que optaram pela via da regularizacdao, no que
foram acompanhados pela Bélgica e pela Franca.'?! Entre 1973 e 2008,
foram conduzidos 68 programas de regularizacdo nos Estados-membros,
tendo ocorrido 4,3 milhdes de regularizacdes (Kraler, 2009: 20). Mas o
maior numero de regularizacoes de migrantes teve lugar entre 1998 e 2008,
um periodo em que foram implementados 40 programas de regularizacdo na
Europa e realizadas 3.268.860 regularizacoes, um valor que permite
calcular a verdadeira dimensao deste fenémeno. Foi nos referidos paises do
Sul que os programas de maior escala para a regularizacao de migrantes em
situacdo irregular'?? foram implementados'?3. Kraler sublinha, entre outros
fatores, a

“alteracdao das normas de protecao internacional, o aumento das
consideracoes em torno das normas dos direitos humanos no dominio da
legislacdo de estrangeiros, e os lobbies extremamente fortes que existem
na sociedade” (Kraler, 2009: 22).

E ainda importante sublinhar que o alargamento da UE resultou na
“regularizacdo” de muitos cidaddos que anteriormente eram considerados
individuos de paises terceiros. Estes acontecimentos devem-se a escolhas
efetuadas pelos Estados com base em decisdes no campo das politicas de
imigracdo. E o Estado que designa quem ‘pertence’ e quem ‘ndo pertence’,
tracando linhas de soberania em torno dos individuos e estabelecendo
normas para que os mesmos possam aceder aos direitos, podendo assim ser
considerados ou nao cidadaos (Guild, 2010).

Na Europa, os Estados sdo soberanos desde os tratados de paz da
Vestefalia'?*. A territorialidade e a auséncia de agentes externos tornaram-
se parte dos Estados-Nacdo. Consequentemente, as fronteiras surgem como
uma das caracteristicas da soberania dos Estados-Nacdo, sendo
implementadas leis e regulacoes feitas para os fluxos de imigrantes que
querem atravessar fronteiras.
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“s0 num mundo ordenadamente dividido em estados-nagao, que
definem regras explicitas sobre a entrada legal (e consequentemente
ilegal) de imigrantes é que existe “migracao ilegal” (Kraler, 2009: 5).

Foi a partir deste momento que o conceito da “ilegalidade” foi
institucionalizado (mesmo apesar de ser uma constante), mas so nos ultimos
20 anos assumiu importancia na agenda académica (Anderson e Rubhs,
2010) e, principalmente, nas preocupacdes estatais'?®>. Pode-se, assim,
concluir que a migracdo, na perspetiva dos Estados, ndao é um direito das
pessoas'?®, uma vez que estes sdo soberanos e podem escolher, por varias
razoes, se aceitam ou nao a entrada de um determinado individuo. E, nestas
circunstancias, as pessoas escolhem frequentemente a entrada através de
métodos irregulares.

No espirito que esteve na base do Pacto Europeu sobre a Imigracao e o
Asilo, as medidas de gestao das migracoes, do asilo, de protecdao e de
solidariedade sdo alvo de atencdo, havendo uma aposta acurada, em alguns
Estados, em politicas de integracdo que possam proteger os direitos dos
migrantes. A politica externa da UE, incluindo as parcerias com outros
paises e o respeito pela promocao de normas e valores, em espirito de
solidariedade e interacdo, revela-se também parte do plano de acdo do
Programa de Estocolmo, em aplicacao desde 2010.

Mitsilegas (2012: 87) analisa, contudo, o crescente enfoque na
criminalizacdo como meio de combate a imigragdo irregular na Europa,
observando de que forma tal se repercute nas Leis Europeias e nas leis
nacionais dos Estados-membros em matéria de imigracdo, até que ponto a
lei criminal é adotada para lidar com condutas relacionadas com os fluxos
migratérios nas duas esferas e até que ponto as Leis da UE impdem limites
a soberania dos Estados e ao seu poder para criminalizar essas mesmas
condutas. Esta é uma realidade que se afirma como um transplante da que
se vive hd mais tempo nos Estados Unidos da Ameérica, conforme
expusemos anteriormente, mas que se vive a diferentes intensidades nos
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véarios Estados-membros. E importante ndo esquecer que, apesar de
partilharem a soberania a um nivel macro, os Estados-membros mantém
uma quota-parte de soberania intocavel, sendo-lhes permitido adotar, dentro
de um grau de intensidades variavel que decorrem das Diretivas Europeias,
matizes de intensidade que se vdo repercutir em “liminal laws”!?’
diferenciadas.

Portugal, por exemplo, destaca-se por uma baixa intensidade de
criminalizacdo dos imigrantes, tendo sido considerado, novamente, pelo
MIPEX'%8 2015 como o segundo melhor pais em termos de medidas de
integracdo de imigrantes. Foi, ainda, considerado recentemente pelo
Institute for Management Development Suico'®® o Estado-membro com a
lei de imigracdo mais positiva no que concerne a integracao de imigrantes
na area do trabalho. Tal ndo deve, no entanto, favorecer olvidar que, em
2012 (Lei 29/2012, de 9 de Agosto), a reformulacao da Lei 23/2007, de 04
de Julho, passou a incluir a possibilidade de expulsar de Territério Nacional
cidaddaos estrangeiros que até aquela data eram considerados
inexpulsaveis'3?, passando esses individuos ndo nacionais a ser devolvidos
a paises com 0s quais ndo tém qualquer laco familiar, social, econémico e
até desconhecendo a propria lingua.
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3.2. A emergéncia da criminalizacao da imigracao na Unidao Europeia

A imigracdo irregular constitui-se, assim, como um elemento decisivo
para a modelagem de politicas ‘crimigratorias’. Mais, a realidade da
imigracdo irregular relacionada com o discurso do crime € apresentada
como um problema de seguranca nacional que os Estados soberanos
encaram como necessidade de combater através da regulacdao e do reforco
do controlo interno nas fronteiras, que podem funcionar como canal
facilitador da circulagdo ou como elemento de bloqueio a passagem de
migrantes (Mateus, 2010). E neste contexto que surge a perspetiva da
securitizacdo proposta pela Escola de Copenhaga, em que a existéncia de
opcoOes politicas impoe uma legitimacdo das mesmas através de um “ato
discursivo” (Buzan et al.,1998: 26) que declara a existéncia de uma ameaca
e que justifica a adocao de medidas extraordinarias de seguranga para
defender um determinado objeto de referéncia (seja ele um Estado, uma
nacao, uma religiao). Independentemente da existéncia real dessa ameaca, é
necessario que essa ideia seja aceite e reconhecida pelo publico a quem a
mensagem se destina (Buzan et al., 1998: 27), transformando-se numa
ameaca “existencial”, mais do que num problema normal, o que justifica a
constru¢do das fronteiras de acordo com escolhas politicas em relacdo
aquilo que representa, ou nao, uma ameaca nacional. Esta politica de
securitizacdo, segundos os autores, cria condicoes de seguranca no interior,
garantindo a protecao em relacao ao exterior (Biersteker, 2003: 153).

Uma lacuna identificada nos estudos sobre o fendmeno da ‘crimigracao’
por Van der Leun e Van der Woude (2012) é a predominancia do recurso a
perspetiva juridica, limitacdo essa que se propoem ultrapassar, na senda de
Aas (2011: 332 apud Van der Leun e Van der Woude, 2012: 106),
redefinindo a ‘crimigracao’ como “o entrelacar do controlo da
criminalidade e do controlo da imigracao” e introduzindo na pesquisa a
esfera social. A esfera juridica definida por Stumpf (que identifica a
convergéncia da Lei da Imigracao e da Lei Penal, com a aproximacao dos
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respetivos aspetos processuais e aplicacdo de leis), que as autoras
classificam como “manifestacOes exteriores e visiveis assumidas pelo
Estado” (Van der Leun e Van der Woude, 2012: 107) de forma consciente,
junta-se um complexo processo social que contribui para a construcao do
conceito de criminalidade e de estereotipos que lhe servem de base. Para as
autoras, esta complexidade da analise é essencial para o desenvolvimento
de estudos comparativos e interdisciplinares sobre o fenémeno, que em si
também é dinamico e transfronteirico e que se manifesta de forma diferente
em varios paises. E, assim, essencial compreender de que forma conceitos
como criminalidade e imigragdo sdao enquadrados e introduzidos na esfera
social e politica e que tipo de discursos suscitam em ambas, ja que sdo estas
esferas que formam a base sobre a qual a dimensao juridica é construida,
para funcionar como uma “arma de controlo social” (Van der Leun e Van
der Woude, 2012: 109-110).

A este proposito, refira-se o caso das polémicas em torno da
criminalizacdo da imigracdo irregular!3! na Italia’3? e o debate suscitado na
Holanda com vista a criminalizacdo da imigracao irregular, apesar da
aplicacdo da Diretiva do Retorno'?> em curso naqueles paises (Guia,
Pedroso e Ferreira, 2015).

“A criminalizacdo do imigrante irregular fere frontalmente os
postulados de direitos humanos por desconsiderar a dignidade da pessoa
humana ao criar uma norma penal que, a um s6 tempo, viola o principio
da ofensividade ou lesividade, pela incriminacdo de atitudes internas
que ndo ultrapassam o ambito do autor e que ndo afetam bens juridicos
(crime sem vitima); e fere o principio da presuncdo de inocéncia,
valendo-se da consideracdao de crimes de perigo abstrato, presumindo a
culpabilidade do agente” (Santos, 2010: 124).

Ndo podemos esquecer que atualmente 17134 dos 28 Estados-membros
da Unido Europeia ja criminalizam o comportamento de atravessar
irregularmente a fronteira com penas de prisdao e/ou com multas e 8
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Estados-membros punem este ato apenas com multas'> (ou com prisdo, em
certas condicOes de gravidade). Apenas Portugal, Espanha e Malta nao
punem a entrada irregular com pena de prisdo ou com multas, mas o
processo de abandono de territorio €, por lei, iniciado de imediato (FRA,
2014: 4). Ja a permanéncia ilegal em determinado Estado-Membro é
criminalizada com prisdo e/ou multa por 10 dos Estados-membros'3®, e por
15137 com multa, que pode ser transformada em prisdo se o individuo ndo
puder pagar (medidas que podem implicar o abandono coercivo do
territorio). Apenas Portugal, Malta e Franca ndo punem a permanéncia
ilegal, apesar de ser dado inicio a um processo de retorno do individuo,
quando este é detetado, ao seu pais de origem (FRA, 2014: 5).

Tal facto implementou ou reforcou o aparecimento de novos espacos
europeus, onde os individuos ndo nacionais ndo conseguem aceder ou
efetivar os seus direitos sociais, ficando assim a mercé da crise econémica e
das decorréncias que uma vida marcada pela vulnerabilidade e exclusao
social encetam.

A imagem que se pretende construir € a do imigrante enquanto
‘inimigo’. Os Estados, preocupados com a agitacao do publico, tendem a
implementar ou a reforcar medidas progressivamente mais restritivas,
dificultando a aceitacdo, a fixacdo e a integracdao dos imigrantes. A
tolerancia, tradicional na Europa no que diz respeito a esse “fluxo de
ajudantes e reconstrutores externos”, passou a intolerancia, e os direitos
daqueles que procuram melhores oportunidades de vida foram amplamente
reduzidos. Dentro deste contexto, alguns comportamentos de imigrantes,
como se referiu, foram e tendem a ser criminalizados, o que, na pratica,
acaba por favorecer a mobilidade, na EU, de determinados individuos e
dificultar, ou mesmo barrar, a aceitacio de outros, potenciando
desigualdades e criando uma cidadania europeia estratificada entre os
diversos estratos de cidadaos e os “sem direitos”.
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4. Conclusao

Da analise do caso norte-americano e europeu da evolucao das politicas,
do direito e das praticas, em matéria de imigracdo, desde os anos noventa,
com a criacao de tipos legais de crime e a agravacao das penas a serem
aplicadas a estrangeiros — acrescendo ainda a expulsdo e a perda de varios
direitos adquiridos —, emerge o novo paradigma da ‘crimigracdo”, enquanto
politica publica, que nasceu da convergéncia entre a Lei Penal e a Lei da
Imigracao, sob a influéncia da “membership theory” (Stumpf, 2006).

Esta politica, direito e praticas que ameacam os “Direitos Humanos”
estdo a ser transplantadas para a Unidao Europeia. Contudo, na medida em
que é possivel usar as matizes que a soberania partilhada entre os Estados-
membros na Unido Europeia permite, é possivel a intensidade de tais
politicas, direito e praticas “crimigratorias” de gestao da imigracao irregular
através da convergéncia da “Lei Penal” e da “Lei de Imigracdo”, ser de
intensidade mais leve em alguns paises (como em Portugal, onde ha um
enfoque na inclusdao e a possibilidade de “regularizacdo permanente” de
imigrantes “ilegais”), ou ser de uma intensidade forte em outros paises da
UE (como se pode verificar a partir dos exemplos mencionados dos
Estados-membros que criminalizaram a entrada e permanéncia de
individuos em situacdo irregular com penas de multa e/ou prisao).
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Sumario: O artigo foca-se nas alteraces previstas nas novas Diretivas da
contratacdo publica a respeito da promocdao das PME no mercado dos
contratos publicos. Analisa-se, em primeiro lugar, a dimensdo e a estrutura
do mercado dos contratos publicos europeus, considerando, em seguida, a
evolucdo do Direito Europeu dos contratos publicos quanto a facilitacao e
incentivo da participacdo das PME nos referidos mercados, finalizando o
artigo com a analise das disposicOes das novas Diretivas que visam a
consecucao desses objetivos.

Palavras-chave: Mercado dos contratos publicos. Diretiva 2014/24;
Diretiva 2014/25; PME — Pequenas e Médias Empresas. Parceria para a
inovacdo. Divisdo em lotes. Documento Europeu Unico de Contratacio
Publica (DEUCP). A transferéncia de pagamentos para subcontratados.

The promotion of small and medium-sized enterprises (SMEs) in public
procurement: the new directives
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Abstract: The text focuses on the changes set out in the new public
procurement Directives concerning the promotion of SMEs in the public
procurement market. Firstly, we analyze the size and the structure of the
European Union public procurement markets to then consider the
development of the European Law regarding the facilitation and incentive
to the participation of SMEs in the said markets. We conclude the text with
an analysis of the provisions of the new Directives that aim to attain such
goals.

Keywords: Public procurement market. Directive 2014/24. Directive
2014/25. SME’s — small and medium-sized enterprises. Innovation
partnership. European Single Procurement Document (ESPD). Transfer of
payments directly to the subcontractor.

1. Introducao

A adjudicacdao de contratos publicos representa para 0S respetivos
adjudicatarios um ganho de oportunidade, a obtencdo de um beneficio
econémico proveniente de fundos publicos e cuja relevancia pode ser
determinante para a vida econémica das empresas que dele beneficiam.

A importancia desses contratos é variavel, mas sdo muitos os casos em
que os contratos adjudicados servem para viabilizar uma empresa ou vém
permitir que ela ganhe uma dimensdo relevante (o que sera tanto mais
importante quanto mais longa for a execucdo do contrato)!38,

A importancia econdémica dos contratos publicos esta na origem, claro,
da elevada litigancia que se gera em torno deles, mas é também a razao
principal para um conjunto de alteracdes que o Direito da Unido Europeia
da contratacdo publica tem experimentado, sendo a concretizacdo da
procura publica uma forma cada vez importante para a consecucao de
objetivos fixados em determinadas politicas economicas da Uniao.
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O tema de que iremos tratar € um exemplo dessa maior atencao
conferida as regras da contratagdao publica como forma de promocdo de
politicas publicas econémicas. Para perceber este movimento, comecaremos
por analisar, com recurso a dados oficiais das instancias europeias, a
dimensao e a estrutura do mercado dos contratos publicos europeus'3°.

Depois desse enquadramento, centraremos a nossa analise na evolucao
do Direito Europeu dos contratos publicos na realizacdo da promocao das
PME na contratacdo publica, desde o reconhecimento inicial do potencial
que esse tipo de empresas representa (donde deriva a importancia da sua
promocgao), a consagracao de instrumentos juridicos que permitem e
intensificam tal promocdo, melhor realizada nas recentes alteracdes as
Diretivas de 2014 relativas a contratacdao publica.

2. O Mercado dos Contratos Publicos
2.1. A dimensao do mercado europeu dos contratos publicos

O mercado europeu dos contratos publicos representa cerca de um
quinto do produto interno bruto (“PIB”)'“? da Unido Europeia (“UE”), o
que se traduz em 2.400 mil milhdes de euros, valor utilizado pelo sector
publico administrativo e pelos organismos de direito publico para adquirir
bens, obras e servicos a empresas privadas'*!.

Daquele montante quase 20% refere-se a contratos acima dos limiares
comunitarios'*?, o que equivale, segundo as estimativas da Comissdo
Europeia, a 425 mil milhdes de euros, cerca de 3,7% do PIB da UE.

No caso de Portugal, a mesma Comissao Europeia estima que no ano de
2011 tenham sido adjudicados 3,67 mil milhdes de euros em contratos
abrangidos pelas diretivas; no entanto, apenas 2,81 mil milhdes de euros
foram objeto da necessaria publicacao no Jornal Oficial da Unido Europeia
(“JOUE”)'*3,
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No quadro que apresentamos de seguida encontra-se a evolucdo do valor
dos procedimentos anunciados no JOUE!# e uma comparacdo com as
estimativas da Comissao Europeia até ao ano de 2011.

Figura 1: Calculos da Comissdao para o valor dos procedimentos
anunciados no JOUE e o valor total dos contratos acima dos limiares
reportados pelos Estados-Membros em 2006-2011 [em milhares de milhdes
de euros].
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Fonte: DG Mercado Interno, Comission Staff Working Document — Annual Public Procurement
Implementation Review, SWD(2014) 262 final, de 01.08.2014.
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2.2, A estrutura do mercado dos contratos publicos

Considerando agora a estrutura deste mercado europeu, podemos ver
através do quadro seguinte que no ano de 2011:

— aproximadamente 41% do valor das adjudicagbes era relativo a
contratos de empreitada;

— 35% desse valor dizia respeito a aquisicao servigos e

— 24% ao fornecimento (aquisi¢ao e locagao) de bens.

Figura 2: Numero e valor dos antncios de adjudicacdao publicados no
JOUE em 2011, agrupados por tipo de contrato [em %].
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Fonte: DG Mercado Interno, Comission Staff Working Document — Annual Public Procurement
Implementation Review, SWD(2014) 262 final, de 01.08.2014.

Ainda quanto a estrutura deste mercado, podemos ver, através das
colunas verdes representadas no quadro, o peso relativo de cada tipo de
contrato no numero de andncios publicados, sendo que quase metade dos
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anuncios publicados no JOUE sao relativos a servigos (47%), seguido dos
fornecimentos de bens (36%) e, por fim, as empreitadas (17%).

Nas colunas a azul, encontramos novamente os numeros relativos ao
valor dos contratos, sendo que a diferenca entre as colunas azuis e as
colunas verdes se explica pelo facto de os contratos de empreitada
envolverem, normalmente, valores de adjudicacdao mais elevados e na
aquisicdio de bens haver, pelo contrario, um maior ndmero de
procedimentos mas de menor valor.

Ainda sobre a estrutura do mercado dos contratos publicos,
reproduzimos um ultimo quadro que indica o valor médio e mediano dos
anuncios de adjudicacao publicados no JOUE em 2010, agrupados por tipo
de contrato.

Figura 3: Valor médio e mediano dos anuncios de adjudicacdo publicados
no JOUE em 2011, agrupados por tipo de contrato [em milhares de euros].
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Fonte: DG Mercado Interno, Comission Staff Working Document — Annual Public Procurement
Implementation Review, SWD(2014) 262 final, de 01.08.2014.
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De acordo com estes dados oficiais:

— 0 valor mediano de um contrato celebrado de acordo com as diretivas
comunitarias € de € 323.000, ou seja, metade de todos os contratos
celebrados sdo de valor igual ou inferior a € 323.000, valor este que
representa uma descida face aos indicadores de 2010 em que esse valor
ascendia a € 345.000.

— o valor médio de um contrato de empreitada é de € 6.180.000, o que
evidencia uma subida face aos indicadores anteriores em que o valor
médio ficava abaixo dos 6 milhdes de euros (concretamente, €
5.853.000);

— 0 valor médio de um contrato de fornecimento de bens é de € 322.000;
e

— para os contratos de prestacao de servicos, o valor médio é € 311.000.

Uma analise da evolucdo dos dados apresentados na figura 3 permitem-
nos perceber que os valores de 2011 foram mais baixos que os registados
em 2010, sendo que o valor médio de todos os tipos de contrato desceu dos
cerca de 3 milhdes de euros para os 2,7 milhdes de euros.

2.3. As PME na estrutura do mercado dos contratos publicos

De acordo com o estudo intitulado “Avaliacdo do acesso das PME aos
mercados dos contratos ptiblicos na Unido Europeia”!#°, realizado em 2010
para a Comissdao Europeia, estima-se que no periodo 2006-2008 foram
adjudicados as PME 34% do valor dos contratos publicos de montantes
superiores ao limiares fixados pela UE, o que representa 60% do nimero de
contratos  adjudicados'®. Destes 60%, 18% eram relativos a
microempresas, 22% a pequenas empresas e 17% a médias empresas.

Esse mesmo estudo verifica que em alguns dos novos Estados Membros
— como a Bulgaria, a Estonia ou a Hungria — as PME representam um maior
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numero de adjudicacOes, ao mesmo tempo que 0 seu peso relativo continua
baixo em paises como o Reino Unido, Reptiblica Checa e Portugal .

Mas mesmo que as PME representem, em certos Estados Membros, um
elevado numero de adjudicagdes, a verdade é que a sua participacdo no
mercado dos contratos publicos (34%) é 18% inferior ao peso que as PME
tém na economia europeia, participacdo que, quando analisada sobre o
ponto de vista do volume de negoécios global gerado pelas mesmas no
conjunto da economia da UE, ascende a 58%48.

Os dados acima apresentados, além de dizerem apenas respeito a
contratos acima dos limiares fixados pela UE, ndo consideram todo o
impacto das PME nos contratos publicos, uma vez que a subcontratacdo em
certos contratos permite que elas beneficiem indiretamente — na qualidade
de subcontratadas — de adjudicacoes feitas a outras empresas
(cocontratantes principais).

3. Europeizacao dos Contratos Publicos como Politica Anti Ciclica

E dentro do quadro acima tracado — que demonstra 0 peso e a
importancia deste mercado dos contratos publicos — que a europeizacao dos
contratos publicos aparece como mais um meio de realizacdo de politicas
anti ciclicas ou, se se preferir, anticrise.

De facto, a importancia econémica do mercado dos contratos publicos
de valor superior aos limiares das diretivas da UE (20% do PIB) exige que a
intervencdo publica nesta area se revista da maior atencdo, utilizando-a
como mecanismo de realizacao das referidas politicas, fazendo pleno uso da
denominada despesa puiblica estimuladora da economia'#®. Trata-se de uma
concecdo que ultrapassa outra — mais restritiva — de que os beneficios que
se podem colher da contratacio publica ndo iriam muito além dos
beneficios que emergem das prestacoes contratuais a favor da
Administracdo contratante!",

Assim, a europeizacdo dos contratos publicos que serviu, num primeiro
momento, a realizacdo dos objetivos de integracdo europeia -
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designadamente a criacio do mercado tnico™! —, é hoje, por forca das

dificeis circunstancias que os paises europeus atravessam (e de uma mais
abrangente concecao dos efeitos econémicos da contratacdao publica), um
mecanismo de realizacdo de politicas ptiblicas anti ciclicas'>?/1>3,

3.1. Europeizacao dos contratos publicos: em especial, a promocao das
PME na contratacao publica

A promocao da contratacao publica ndo pode ignorar o peso especifico
das PME, sobretudo em alturas de dificuldades econémicas, pois é na
promocao deste tipo de empresas — que criam a esmagadora maioria dos
novos empregos — que as politicas ptiblicas devem apostar'>*.

Tomando o exemplo do nosso pais, as PME representam 99,9% das
empresas portuguesas'®®, sdo responsaveis por 60,9% do volume de
neg6cios empresarial®® e por 78,7% do emprego'®’. Na Unido Furopeia, o
cenario nao é diferente, com cerca de 99% das empresas europeias a
qualificarem-se como PME e sendo responsaveis por 2 em cada 3 postos de
trabalho no sector privado'®® e por 57,9% do volume de negdcios,
estimando-se ainda que as PME europeias consigam criar 740.000 novos
postos de trabalho durante o ano de 2015,

Estes dados econémicos evidenciam a centralidade das PME na
economia europeia, ndao so pelo seu peso em termos de volume negdcios
mas também — sendo sobretudo — pela sua capacidade geradora de emprego.

Por outro lado, verifica-se que a contratacdao publica (e a sua capacidade
estimuladora) estdo ainda longe de uma adaptacdo suficientemente
competente a este tipo de empresas. Com efeito e voltando aos dados
econémicos atras referidos, verifica-se ainda uma significativa discrepancia
entre o volume de negocios global gerado pelas PME no conjunto da
economia da UE (57,9%) e a proporc¢ao, em valor, de contratos publicos de
montante superior aos limiares fixados pela UE adjudicados a PME como
contratantes principais (34%).
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Essa discrepancia constitui, como a propria Comissao Europeia
reconhece, um aspeto em que ha “margem para melhorias”1®°, justificando,
portanto, uma adaptacdo dos instrumentos das politicas publicas as
necessidades das PME, procurando facilitar a sua participagdo no mercado
dos contratos publicos — este é, alias, um dos 10 principios previstos no
«Think Small First» - Um «Small Business Act» para a Europa®!.

Esta necessidade de adaptacao surge do reconhecimento de que as PME
ndo estao, muitas vezes, “a par das oportunidades e/ou sao desencorajadas
pelos procedimentos, e/ou porque as administracOes publicas optam pela
facilidade e adjudicam certos contratos a grandes empresas com experiéncia
comprovada, e ndo a jovens empresas inovadoras”!%2. Com vista a reducio
dos obstaculos no acesso das PME ao relevantissimo mercado dos contratos
ptiblicos, a Comissdo propunha-se!3:

— apresentar um codigo de boas praticas de aplicacdo voluntaria
destinado as entidades adjudicantes, tendo em vista fomentar uma
mudanca da cultura dos contratos publicos;

— definir orientagGes sobre a maneira de reduzir a burocracia, reforcar a
transparéncia, melhorar a informagdo e assegurar condigcdes equitativas
as PME;

— facilitar o acesso as informacoes sobre as oportunidades de contratos
publicos completando os sitios web da UE existentes relativos aos
contratos publicos com uma série de iniciativas, tais como a publicacdo
facultativa dos antincios de concurso que se situam abaixo dos limiares.

Ja os Estados-Membros foram convidados a:

— criar portais eletronicos para alargar o acesso a informacdo sobre as
oportunidades de contratos publicos abaixo dos limiares da UE;

— incentivar as respetivas entidades adjudicantes a subdividir os
contratos em lotes sempre que se justifique e dar maior visibilidade as
oportunidades de subcontratacao;
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— recordar as respetivas entidades adjudicantes a obrigacdo de evitar a
qualificacdo e os requisitos financeiros desproporcionados;

— incentivar o dialogo construtivo e a compreensao mutua entre as PME
e os grandes compradores através de atividades como a informacao, a

formacéo, o acompanhamento e o intercAmbio de boas praticas'®4.

Logo em 2008, a Comissao publicou o (ja previsto) Cédigo Europeu de
Boas Praticas para facilitar o acesso das PME aos contratos publicos, um
documento que fornecia diretrizes sobre a aplicacdo do enquadramento dos
contratos publicos de uma forma que facilitasse a participacdao das PME.

Nesse documento eram assinaladas varias boas praticas seguidas por
alguns Estados Membros instando-se o conjunto dos mesmos a adotarem-
nas como pratica ou integrando-a nas respetivas legislacoes nacionais. De
entre as varias que la sdo referidas, permitimo-nos realcar as seguintes:

(i) divisao dos contratos em lotes, ajustando a dimensdao quantitativa
dos mesmos a capacidade produtiva das PME;

(ii) promover — através da publicitacdo dessa possibilidade no
anuncio do procedimento ou nas pré-informacoes - o
aproveitamento da capacidades (econémicas, financeiras e técnicas)
de terceiros, o que permitiria que certas PME acedessem, através da
comprovacao de certas capacidades, a contratos que de outra forma lhes
estariam vedados;

(iii) dar maior visibilidade a oportunidades de subcontratacao,
assegurando a igualdade de tratamento;

(iv) promover e melhorar a contratacao eletronica;

(v) evitar critérios de selecao desproporcionados, reforcando a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica'®® segundo a qual os critérios de
capacidade econdmica, financeira e técnica devem estar ligados e ser
proporcionais ao objeto do contrato'¢6/167;

(vi) limitar os requisitos administrativos, diminuindo a burocracia
associada aos procedimentos de contratacdao publica, por exemplo, em
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casos de apresentacdao dos mesmos documentos em procedimentos
perante a mesma entidade adjudicante (quando os anteriormente
apresentados mantenham a sua validade);

(vii) admissdao, com maior largueza, de solucoes inovadoras em
resposta ao apelo publico ao mercado, definindo as exigéncias do
contrato em termos de desempenho ou em termos funcionais,
promovendo assim o acesso das PME inovadoras (muitas vezes start-up
tecnologicas).

Esta iniciativa do Cédigo Europeu de Boas Prdticas para facilitar o
acesso das PME aos contratos publicos foi fazendo o seu caminho
enquanto soft law europeu e constituia ja o gérmen do que viriam a ser as
alteracOes trazidas pelo processo de revisdo das diretivas relativas a
contratacao publica (de que trataremos no ponto seguinte), tudo sob o signo
comum da relevancia economica do acesso das PME ao mercado dos
contratos publicos, visto como parte das politicas publicas de combate a
crise economica.

4. A Diretiva 2014/24/UE e os Instrumentos de Promocao das PME na
Contratacao Publica

A Diretiva 2014/24/UE constitui um importante instrumento do Direito
da Unidao Europeia que tem entdo em conta o papel estratégico da
contratacdo publica, j4 ndo como mero instrumento da unificagdo do
mercado interno europeu (na vertente das compras publicas), mas como
parte de uma politica publica europeia que se integra, designadamente, na
Estratégia Europa 20208,

Assim, e tal como resultava dos trabalhos preparatorios da revisao das
diretivas da contratacdao publica, um novo grande objetivo foi erigido: a
adaptacdo do regime de contratacdao publica a atual situacdo politica, social
e economica, procurando, designadamente, promover a criacdo de emprego

e 0 crescimento econémicol6.
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De facto, é a consecucao deste tipo de objetivos que tem feito surgir
varias transformacdes no ambito do Direito da Unido Europeia'”® e,
nomeadamente, nas alteracoes que foram sendo propostas para as regras da
contratacdo publica, materializadas, no final de um longo processo de
elaboracdo entre a Comissdo, o Parlamento e Conselho Europeus, na nova
Diretiva sobre contratacdo publica, a Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014 e que revoga a Diretiva
2004/18/CE171/172,

Assumindo a acecdo de PME prevista na Recomendacao 2013/361/CE
da Comissdo!'’? (cf. artigo 83.° n.° 3, § 4.° da Diretiva), a Diretiva
reconhece, no seu considerando n.° 124, “o potencial das PME para a
criacdo de emprego, o crescimento e a inovagao”, notando que, por isso, “é
importante incentivar a sua participacao no dominio da contratacao publica,
tanto através de disposicOes adequadas da presente diretiva, como através
de iniciativas a nivel nacional”.

Demonstrando a centralidade da promocao da participacao das PME na
contratacdo publica, a Diretiva afirma mesmo, no seu considerando 78, que
“os contratos publicos deverao ser adaptados as necessidades das PME” (o
que, como veremos, tem impacto sobre a divisdao dos contratos publicos em
lotes).

Outro sinal da importancia dada a promocao das PME na contratagao
publica é a obrigacdo de os Estados Membros elaborarem um relatério até
18.04.2017 e depois trienalmente, contendo informagdes sobre o nivel de
participacao das PME nos contratos publicos (cf. § 2.° do n.° 3 do artigo
83.° da Diretiva).

Por fim, e renovando a diretriz no sentido da transparéncia das regras e
procedimentos, a Diretiva prevé a obrigacdo de os Estados Membros
assegurarem “o acesso gratuito a informacdes e orientacoes sobre a
interpretacao e aplicacdo do direito de adjudicacdo de contratos publicos da
Unido, com vista a auxiliar as autoridades adjudicantes e os operadores
economicos, em particular as PME, na aplicacdo correta das regras de

189



adjudicacdo de contratos publicos da Unido” (cf. n.° 4 do artigo 84.°
sublinhado nosso).

Além destes considerandos e dos sinais da atencdao dada as PME na
contratacdo publica, a Diretiva concretiza alguns instrumentos juridicos!'”*
que procuram fomentar a participacio deste tipo de empresas (e que
trataremos nos pontos seguintes), concretamente:

(i) o novo procedimento pré-contratual denominado parceria para a
inovagdo (cf. artigo 31.°);

(ii) o documento europeu tnico de contratagdo publica (cf. artigo 59.°);
(iii) a divisdo dos contratos em lotes (cf. artigo 46.°);

(iv) a transferéncia de pagamentos para subcontratados (cf. artigo 71.°).
4.1. A parceria para a inovacao

Comecando pelos procedimentos pré-contratuais, verificamos que, a par
da manutencdo dos procedimentos ja conhecidos, a Diretiva passa a prever
um novo tipo de procedimento para contratos publicos inovadores, a
parceria para a inovag¢do, que visa o desenvolvimento e a posterior
aquisicao, por parte das entidades publicas, dos produtos, obras ou servicos

que resultem dessa parcerial”®.

A previsao deste novo tipo de procedimento pretende dotar as entidades
adjudicantes de um instrumento que permita adquirir produtos e servicos
inovadores, que promovam O crescimento nao sO no presente — através do
aumento da eficiéncia e da qualidade dos servicos publicos —, mas também
no futuro, antecipando solucbes que, sem este incentivo publico,
dificilmente seriam criadas numa situacdo econémica dificil e avessa ao

riscol’®,

No entanto, também ha uma preocupacdo com a (boa) despesa publica,
procurando garantir-se, logo no procedimento pré-contratual, que a
aquisicdo futura dos bens e servicos produzidos no ambito da parceria s6 se
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concretizard se esses bens e servicos ndao “fugirem” aos niveis de
desempenho que a entidade adjudicante tinha em vista ao tempo do
lancamento do procedimento (cf. n.° 2 do artigo 31.°). Com efeito, o
procedimento estrutura-se em 3 fases distintas: (i) a fase de escolha dos
parceiros; (ii) a fase da producdo do bem ou servico inovador por parte
do(s) parceiro(s) escolhido(s) que ocorre apos a celebracdao do contrato e
constitui fase da inovacdo propriamente dita e que deverd ser também
estruturada em fases sucessivas, com a fixacdo de objetivos intermédios a
que corresponderd também uma retribuicdo intermédial”’; e (iii) a fase de

aquisicao do resultado produzido durante a fase de inovacao.

No ambito da udltima fase — de aquisicdo dos bens e servicos — e em
resultado de uma emenda proposta pelo Parlamento Europeu ao numero 4
do artigo 31.° passa a exigir-se que o “valor estimado dos bens, servicos ou
obras a executar no ambito da parceria ndao seja desproporcionado face ao
investimento necessario ao seu desenvolvimento”.

Apesar de propensa a dificuldades varias — como é o caso da
aproximacao a eventuais auxilios de Estado ou da dificuldade em assegurar
regras sobre a aquisicdo da propriedade intelectual'’® — a previsdo deste
novo tipo de procedimento podera representar um plus relativamente a
outros procedimentos que ja se afeicoariam a contratacao de servicos ou
bens inovadores (como o dialogo concorrencial), nomeadamente tendo em
conta o disposto no n.° 6 do artigo 31.° da Diretiva a propésito da especial
consideracao das capacidades dos candidatos “no dominio da investigacao e
desenvolvimento, bem como no desenvolvimento e implementacao de
solucoes inovadoras”, fomentando assim o acesso de um tipo especifico de
PME: as start-up'”°.
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4.2. A divisao dos contratos em lotes

Ao analisar os considerandos da Diretiva 2004/24/UE, fica-se com a
clara nocdao de que o principal instrumento para a promocao das PME ¢ a
divisdo em lotes dos contratos de modo a torna-los mais acessiveis a este
tipo de empresas'®’. De acordo com o considerando 78, “as autoridades
adjudicantes deverao, nomeadamente, ser incentivadas a dividir em lotes os
contratos de grande dimensao”.

A divisao dos contratos em lotes encontra-se prevista no artigo 73.° do
nosso CCP que permite que, num ambito de um mesmo procedimento,
sejam feitas adjudicacdes por lotes, celebrando-se tantos contratos quantas
as propostas adjudicadas ou quantos os adjudicatarios (cf. artigo 73.°, n.° 2).

A este proposito, e na sequéncia do previsto no Codigo Europeu de Boas
Prdticas para facilitar o acesso das PME aos contratos publicos, a Diretiva
indica que essa divisao devera ter em vista uma melhor adaptacao, do ponto
de vista quantitativo, a capacidade das PME ou numa base qualitativa, em
funcdo dos diferentes setores comerciais e de especializacGes envolvidos,
adaptando mais estreitamente o conteudo dos contratos individuais aos
setores especializados de PME e/ou em funcao das diferentes fases
subsequentes do projeto (cf. considerando 78)'8!.

A proposta inicial de revisdo da Diretiva 2004/18'8 previa que, quando
um contrato publico de valor inferior a € 500.000 (e superior, claro, aos
limiares de aplicacdo da diretiva) devesse ser dividido com base em razdes
objetivas, a entidade adjudicante deveria justificar a sua decisdo (de nao o
fazer) no andncio ou no convite (cf. artigo 44.°, n.° 1 da proposta de
revisao).

A redacao final da Diretiva acabou por adotar uma versao mais exigente,
uma vez que € aplicavel a todos os contratos (sem qualquer limite de valor)
mas, em todo o caso, ndo consagrando um verdadeiro dever geral de dividir
os contratos em lotes; o que se exige das entidades adjudicantes é que
indiquem as suas razoes quando escolham ndo dividir o objeto do
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procedimento em lotes (cf. artigo 46.°, n.° 1, § 2.°). SUE ARROWSMITH
entende, ainda assim, que esta exigéncia configura — em fase da dificuldade
de divisdo de certos contratos e dos custos administrativos associados — um
encargo desproporcionado para as entidades adjudicantes!®3,

A auséncia da previsao de um dever geral de divisao em lotes, longe de
impedir a adocdo de regras nacionais com esse propdsito!®4, é
expressamente admitida no n.° 4 do artigo 46.° da Diretiva, salvaguardando-
se, apenas, a necessidade de conformidade com o Direito Europeu185. Em
todo o caso, as disposi¢oes da Diretiva nesta matéria parecem direcionar-se
no sentido de que os Estados Membros ndo devem impedir, através da sua
legislacdo, que as autoridades adjudicantes possam dividir um contrato
quando o tenham como conveniente'°.

Apesar desta abertura a (e promog¢do da) divisdao em lotes, a Diretiva
prevé a possibilidade de as entidades adjudicantes estabelecerem um limite
maximo de lotes de que um operador econémico pode ser adjudicatario,
sem que esteja prevista a obrigacdao de expor as razoes para a fixacao de tal
limitacdo (cf. artigo 46.% n.° 2, § 2.°). No entanto, as entidades adjudicantes
devem indicar nos documentos concursais as regras e os critérios (objetivos
e ndo discriminatorios) a aplicar na decisao de adjudicacao dos varios lotes
(quando essa adjudicacdo conjunta ultrapasse o tal limite maximo
previamente fixado. Naturalmente que a fixacdo de um limite maximo de
adjudicacOes possiveis visa, entre outros objetivos — como garantir a
concorrencialidade de futuros procedimentos, diminuindo a dependéncia da
entidade adjudicante face aos seus fornecedores'®” — assegurar uma
dispersao dos contratos por varios agentes econémicos, retomando, assim e

afinal, aquele que é o foco das alteracdes relativas a divisdo em lotes'8.
4.3. O documento europeu unico de contratacao publica

Um instrumento que podera revelar-se de elevada importancia no acesso
das PME a contratos com interesse transfronteirico é o Documento Europeu
Unico de Contratacio Publica (“DEUCP”).
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Como é reconhecido no considerando 84 da Diretiva, “muitos
operadores economicos, e nomeadamente as PME, consideram que um dos
maiores obstaculos a sua participacdo nos contratos publicos é a carga
administrativa decorrente da necessidade de apresentar um nudmero
substancial de certificados ou outros documentos relacionados com critérios
de exclusdo e selecao”. Por essa razdo, o n.° 1 do artigo 59.° da Diretiva
prevé a obrigacao de as entidades adjudicantes aceitarem que, no momento
de apresentacdo de propostas ou de candidaturas, os concorrentes ou
candidatos apresentem “uma declaracdo sob compromisso de honra
atualizada, como elemento de prova preliminar, em substituicio dos
certificados emitidos por autoridades publicas ou por terceiros”, o que
confirma que o candidato/concorrente: (i) ndo se encontra sob um motivo
de exclusdao nos termos do artigo 57.° da Diretiva; (ii) cumpre com o0s
critérios de selecio nos termos do artigo 58.° (habilitacdo, capacidade
econdmica e financeira e capacidade técnica e profissional); (iii) cumpre
com os critérios de qualificacdo (em procedimentos limitados por essa fase
prévia, nos termos do artigo 65.°).

A reducdo de requisitos administrativos aquando da apresentacdao das
propostas/candidaturas nao impede que as entidades adjudicantes
requeiram, quando for caso disso, a apresentacdo dos documentos que o
DEUCP pretende evitar. Nos termos do n.° 4 do artigo 59.°, a entidade
adjudicante pode solicitar aos concorrentes/candidatos “a apresentacdo da
totalidade ou de parte dos documentos comprovativos, a qualquer momento
do procedimento, se entender que tal é necessario para assegurar a correta
tramitacdo do procedimento”!89,

No texto da proposta de Diretiva, o DEUCP tomava a impressiva
designacdo de “passaporte europeu para a contratacdo publica”’®®, o que
transmitia bem a ideia de aposta na facilitacdo de acesso aos concursos
publicos europeus, com a adocao de um instrumento uniforme para
comprovacdo de requisitos que, de outra forma, seriam comprovados
através de documentacdo variada e cuja emissao se encontra dispersa pelas
varias entidades publicas responsaveis pela respetiva emissao. Trata-se de
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um aligeiramento de exigéncias documentais que aprofunda a
“interpenetracdo-integracao das economias dos (...) Estados-Membros”
tornando cada vez mais “natural (...) que as movimentacoes dos operadores
econémicos de origem europeia se alarguem e intensifiquem”!9!.

4.4. A transferéncia de pagamentos para subcontratados

A subcontratacdo constitui uma das mais frequentes formas de
cooperagao entre empresas e, no caso das PME, representa “a modalidade
de participacdo mais frequente nos contratos publicos de valor econémico
elevado”!92,

A Diretiva 2014/24/UE quebra com a opg¢do das Diretivas de 2004 de
nao adotar qualquer regulamentacdo especifica a propdsito dos
subcontratados; de facto, as anteriores Diretivas apenas previam a
possibilidade de as entidades adjudicantes solicitarem ao proponente que
indicasse “qual a parte do contrato que tenciona subcontratar com terceiros,
bem como quais os subcontratantes propostos”, ressalvando-se, logo de
seguida, que essa “indicacdo ndo interfere na questdo da responsabilidade
do operador econémico principal”1%3,

Na nova Diretiva, o considerando 78 refere-se, logo e a par da questdo
da divisdo em lotes, a possibilidade conferida aos Estados-Membros de
preverem “mecanismos de pagamento direto aos subcontratantes” (cf. § 3.°
do referido considerando)!®*. Essa possibilidade encontra-se regulamentada
nos nimeros 3 e 7 do artigo 71.° que determinam o seguinte:

— os Estados-Membros podem estipular que, a pedido do subcontratante
e caso a natureza do contrato o permita, a entidade adjudicante transfira
os pagamentos devidos diretamente para o subcontratante pelos
servicos, fornecimentos ou obras prestados ao contratante principal;
acrescentando-se que estas medidas devem prever os mecanismos
adequados a que o cocontratante principal se oponha a pagamentos
indevidos (cf. n.° 3 do artigo 71.°);
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— os Estados-Membros podem, no ambito da legislacdo nacional, ir
ainda mais longe quanto aos pagamentos diretos aos subcontratantes,
indicando-se, a titulo de exemplo, a possibilidade de esses pagamentos
serem feitos sem que os subcontratantes o tenham de solicitar (cf. n.° 7
do artigo 71.°).

E uma considerdvel alteracio do Direito da Unido Europeia nesta
matéria, demonstrativo da maior atencdo dada a subcontratacdo e as
dificuldades pelas quais muitos subcontratados passam quando se trata de
serem atempadamente pagos pelas obras, servicos ou fornecimentos que
efetivamente executaram ou forneceram.

Na nossa ordem juridica interna, o CCP alterou o regime vigente nesta
matéria. Com efeito, de acordo com o artigo 267.° do Regime Juridico da
Empreitada de Obras Publicas (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 59/99, de 2
Margo, doravante “RJEOP”), o contraente publico tinha o poder de
proceder ao pagamento direto ao subcontratado, com vista ao suprimento de
eventuais faltas do empreiteiro para com ele, de modo a que isso nao
perturbasse a normal execucdo dos trabalhos. De acordo com aquele
anterior regime, os subcontratados podiam reclamar junto do contraente
publico o pagamento de verbas em atraso que fossem devidas pelo
cocontratante principal, podendo o contraente publico exercer o direito de
retencdo de quantias do mesmo montante devidas por si ao empreiteiro (cf.
artigo 267.°, n.° 1)!%. Estas quantias eram, depois, pagas diretamente pelo
contraente publico ao subcontratado, caso o cocontratante principal,
notificado para o efeito, ndo comprovasse ter procedido a liquidagcdao das
mesmas nos 15 dias imediatos a rececdo de tal notificagdo (cf. artigo 267.°,
n.° 2).

No CCP ndo se encontra previsto idéntico mecanismo, solucdao que,
além de seguir, como viamos, o siléncio das Diretivas de 2004 a este
proposito, tera tido como objetivo afastar o contraente publico dos conflitos
que muitas vezes — e ainda mais em alturas de crise — se geram entre
subcontratados e cocontratante principal, pois, tal como resultava do
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RJEOP, o contraente publico detinha um amplo poder para dirimir esses
conflitos!%.

Assim, de acordo com regime atualmente em vigor no nosso pais, é
absolutamente claro que o subcontratado ndo tem qualquer vinculo
contratual com o contraente publico. Na realidade, o que existe sao dois
contratos de natureza diferente: (i) um, de natureza publica, celebrado entre
a entidade adjudicante e o adjudicatario; e (ii) outro, de natureza privada,
celebrado entre este ultimo e o subcontratado. Na verdade e como refere a
doutrina a propésito do contrato de subempreitada — mas cujos fundamentos
se aplicam inteiramente aos restantes tipos de subcontratos —, este “cria
apenas uma relacdao obrigacional entre o empreiteiro originario e o
subempreiteiro, relacdo a que é estranha o comitente, que ndo adquire
direitos contra o subempreiteiro, nem contrai obrigacdes com este”19’.

As alteragoes trazidas pela nova Diretiva parecem modificar, de alguma
forma, esta estrutura juridica em que o contratante principal, nao tendo
qualquer relacdo direta com o subcontratante, ndo poderia, por exemplo,
exercer poderes de direcdo do contrato de forma direta sobre o
subcontratado, uma vez que este ndo tinha quaisquer obrigacOes para com
aquele. Do mesmo modo, o contraente publico nao tinha qualquer
obrigacao para com o subcontratado, ndao podendo, por isso, deduzir os
montantes que fossem devidos ao cocontratante principal em consequéncia
de ter efetuado ao subcontratado o pagamento que lhe fosse devido pelo
cocontratante principal %,

Na nova Diretiva e nos termos do n.° 1 do seu artigo 71.°, cabe as
autoridades nacionais de cada Estado-Membro assegurar o cumprimento
por parte dos subcontratados dos principios da contratacdao (previstos no n.°
1 do artigo 18.°) e também das “obrigacOes aplicaveis em matéria
ambiental, social e laboral estabelecidas pelo direito da Unido, por
legislacao nacional, por convencOes coletivas ou pelas disposicoes de
direito internacional em matéria ambiental, social e laboral” (cf. n.° 2 do
artigo 18.°, por remissao do n.° 1 do artigo 71.°). Trata-se de alteracdes
suscetiveis de fazer surgir um verdadeiro poder-dever de fiscalizacao do
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subcontratado por parte do contraente publico, alterando, assim e de
sobremaneira, a anterior posicao de quase alheamento dos contraentes
publicos em face dos subcontratantes.

5. Reflexao final

A regulacdo trazida pelas normas do Direito da Unido Europeia que
visam a promogao das PME sdo, nos termos acima analisados, uma resposta
ao défice de participacdo deste tipo de empresas no mercado dos contratos
publicos.

A particular atencdo conferida a este tipo de empresas representa, a par
de outros pontos — como a incorporacgao, no texto da diretiva, de regras que
acolhem a jurisprudéncia do TJUE sobre a modificacdo de contratos —, uma
demonstracao da fase de maturidade deste direito europeu dos contratos
publicos, assegurado que estd o objetivo inicial da construcdo de um
mercado Unico europeu em matéria de contratacao publica.

No caso da promocdao das PME, a especial ponderacdao que elas
mereceram do legislador europeu resulta, a nosso ver, do reconhecimento
do potencial econémico que elas detém ao nivel da criacdao de riqueza e de
emprego; potencial que, muito justamente, as diretivas procuram aproveitar
tornando os contratos publicos mais acessiveis as PME.

No entanto, os instrumentos juridicos adotados estdo ainda bastante
longe de verdadeiras reservas de contratacdo para este tipo de empresas, 0
que constitui um mecanismo com provas dadas noutros ordenamentos
juridicos, maxime, nos Estados Unidos da Ameérica. Ora, ndo parecem
existir, na Unido Europeia, razdoes determinantes para rejeitar soluces que
permitissem destacar uma parte do mercado da contratacdo publica para
este tipo de empresas, quando os desafios econémicos que se colocam na
generalidade dos paises europeus — nomeadamente no que tange a
diminuicdo da taxa desemprego (e, sobretudo, das inauditas taxas de
desemprego jovem) — sdo tdo ingentes e ja se encontra estabelecida a
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importancia da contratagdao publica como instrumento de realizagdo desse
tipo politicas economicas.
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190 ¢ artigo 59.° da ja referida Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho
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«Aspectos do Direito Econémico...», cit., p. 718-719.
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contratacdo publica dos EUA, de uma “obrigacdo legal que impende sobre as grandes empresas de



subcontratar pelo menos uma parte da execugdo dos contratos que sejam adjudicados a pequenas e
médias empresas (PME)”, v. Licinio LOPES MARTINS, Empreitada de obras ptublicas:..., cit., pp.
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sobre o tema, v. Licinio LOPES MARTINS, Empreitada de obras publicas...., cit., nota 265.
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195 Nas palavras do nosso Supremo Tribunal Administrativo, “a ac¢do directa pressupde o
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197 ¢f. Adriano VAZ SERRA, “Empreitada”, in: Boletim do Ministério da Justica, n.° 145 (1965),
pp- 116 e 117.
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a obrigacdo do contraente publico perante o cocontratante principal seria extinta (no montante da
diferenca) [cf. alineas a) e b) do artigo 770.° do Cédigo Civil, aplicavel subsidiariamente ex vi artigo
280.° n.° 3, in fine, do CCP].



A POLITICA EUROPEIA DE INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO - O REGULAMENTO
GRANDFATHERING E A ARTICULACAO DE
COMPETENCIAS ENTRE A UNIAO
EUROPEIA E OS ESTADOS-MEMBROS PARA
A CELEBRACAO DE ACORDOS
INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTO

Maria Jodo Palmal®®

Parte I - Introducao

A celebracao do primeiro Acordo Bilateral de Investimento remonta a
1959, por altura da assinatura do primeiro BIT (Bilateral Investment
Treaty)*® entre a Republica Federal da Alemanha e o Paquistdo?’!. Desde
entdo, o namero de acordos celebrados a nivel mundial aumentou para,
aproximadamente, 2800 BITs, dos quais cerca de metade foram celebrados
por Estados-Membros da Unido Europeia®®?.

Os Acordos Bilaterais de Investimento tém por objetivo assegurar
garantias minimas aos investimentos e aos investidores de uma parte
contratante no territério da outra parte contratante (“level playing field”).?%
Essas garantias consubstanciam, por um lado, um conjunto de direitos
substantivos que sdao assegurados aos investidores (como a regra do
tratamento nacional ou o direito a indemnizacdo em caso de expropriacao),



mas, também, o acesso a arbitragem internacional cujo rol ja extenso de
decisdes terd dado origem a um novo ambiente de aprendizagem?®**, ndo s6
para os intérpretes e aplicadores dos acordos mas, desde logo, para os
proprios negociadores dos mesmos.

1. Bilateralismo versus Regionalismo

No fim de 2011, o universo de Acordos Internacionais de Investimento
(ITAs, sigla inglesa) contava 3.164 acordos, o qual incluia 2.833 BITs e 331
“outros IIAs, incluindo sobretudo zonas de comércio livre contendo
disposi¢coes sobre investimento, acordos de cooperacdo economica e
acordos regionais ...”. No total, durante o ano de 2011 foram assinados 47
IIA, dos quais 33 BITs e 14 outros ITAs*%,

Em termos quantitativos, os BITs continuam a prevalecer, contudo, em
termos de impacto econdmico, o regionalismo torna-se cada vez mais
importante. O aumento do peso econémico dos Tratados regionais é notorio
desde a conclusdo da negociacao da zona de comércio livre entre o México,
Canada e Estados Unidos (NAFTA)?%, a qual incluiu um capitulo sobre
investimento; evidenciado, também, pelas negociacoes em curso do Acordo
de Comércio Livre TransPacifico (TPP Agreement)??’; pelos
desenvolvimentos no ASEAN?%8; a nivel da Unido Europeia, pelo facto de a
Comissdo Europeia estar atualmente a negociar acordos sobre investimento
em nome da Unido Europeia e de todos os EM, inter alia, com o Canada,
Singapura e India®®.

Mais recentemente, em marco de 2013, saliente-se a proposta americana
de constituicao de uma zona de comércio livre entre os Estados Unidos e a
Unido FEuropeia de negociacdo de um acordo Compreensivo sobre
Comércio e Investimento (TTIP)?!% a abertura oficial das negociacdes para
uma Zona de Comércio Livre, incluindo disposicOes sobre investimento,

entre a UE e o Japao?'l.

Na maioria dos casos, os acordos regionais sao zonas de comércio livre
(Free Trade Area, FTA, na sigla inglesa), abordando ndo s6 o comércio mas



também o investimento, respondendo de forma mais adequada a atual
realidade economica em que ambas as dimensOes estdo intimamente
interligadas. Esta abordagem devera permitir uma consolidacdo e
harmonizacdo das regras sobre investimento e representar um passo em
direcao ao multilateralismo. De salientar, porém, o possivel efeito perverso
de, em virtude de os novos Tratados ndo conterem regras que disciplinem a
cessacao da vigencia dos Tratados anteriores (phase-out), o resultado ser o
inverso e se dar um agravamento da complexidade da rede de IIA, com

sobreposicdes e inconsisténcias?!2.

Tendo como objetivo prevenir este efeito e, na decorréncia da assungao,
apos o Tratado de Lisboa, por parte da Unido Europeia (UE), de uma nova
competéncia para a celebracdo de acordos internacionais em matéria de
Investimento Direto Estrangeiro (IDE), aquela aprovou regras precisas que
disciplinardo a sucessao no tempo entre os BITs nacionais e os BITs da UE
através do Regulamento sobre Disposi¢Oes Transitorias (Regulamento
Grandfathering infra®!3).

2. O conteudo de um BIT “tipico”

No que se refere a protecdo de investimento?!4, os BITs incluem, inter

alia, disposicOes sobre “tratamento justo e equitativo”, “nao
discriminacdo” — subdividida em duas vertentes: “Nacdo Mais Favorecida”
(NMF) e “Tratamento Nacional” (TN), — “expropriacdo” e “compensagao
por danos”, “liberdade de transferéncias” e “sistema de resolucao de
litigios”, sendo este ultimo estruturado quer numa vertente inter-estadual,
quer numa vertente investidor Estado, admitindo-se um variado leque de
remissOes para tribunais arbitrais, de onde sobressai a remissdo para o
Centro Internacional para a Resolugdo de Diferendos relativos a
Investimento (CIRDI, Washington)?!°.

Na doutrina, distinguindo o Modelo americano e o Modelo europeu, vide
Patricia Nacimiento na introducao ao painel “BITs around the world”, in
ICSID Review, Foreign Investment Law Journal, vol. 24, 2, 2009, p. 366.



Salientamos o nivel bastante pormenorizado do clausulado no primeiro caso
face ao segundo. Essa diferenca deve-se a uma tentativa de blindagem do
Modelo americano de forma a enfrentar as modernas tendéncias litigantes
das empresas multinacionais, de forma a salvaguardar os interesses do
Estado recetor dos investimentos (ex. a clausula denial of benefits ou a
introducdo da exigéencia de “in like circunstances” no tratamento nacional e
na NMF). Atualmente, ao nivel da negociacao dos acordos internacionais
que a UE tem em curso fala-se de uma eventual naftizacdo do Modelo UE,
ao se avaliar a possivel inclusao de clausulas e/ou requisitos, até entao nao
usuais ao nivel dos BITs dos EM.

Todo este conjunto de disposicoes visa assegurar, de modo reciproco, a
protecdo dos investidores e dos seus investimentos no territorio da
contraparte contra eventuais danos causados pelo Estado recetor do
investimento, sendo de salientar que, a par de direitos substantivos
(maxime, NMF e TN), o acesso a arbitragem internacional em alternativa
aos tribunais nacionais é, também, uma forma de reforcar essa protecao ao
garantir de forma acrescida uma apreciacao imparcial de uma contenda,
sobretudo em destinos considerados de risco politico®'.

Parte II - As novas competéncias da Unidao Europeia em matéria de
Investimento Direto Estrangeiro apés o Tratado de Lisboa

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em dezembro de 2009, o
artigo 207° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
passou, através do alargamento do ambito da politica comercial comum
(PCC) ao Investimento Direto Estrangeiro (IDE), a atribuir competéncia
exclusiva & UE nesta matéria (vide, artigo 3°, alinea e) do TFUE)?!”. Esta
inclusdo do IDE no ambito da PCC trouxe, prima facie, como consequéncia
o afastamento dos Estados-Membros destas matérias (vide, artigo 2° do
TFUE)?!8, Note-se, porém, que o n° 1 da parte final do dito normativo
permite a habilitacdo dos Estados-Membros por parte da UE em situacoes
pontuais.



Ap6s a inclusdo do IDE no ambito da PCC varias questoes foram, desde
logo, colocadas, das quais destacamos as seguintes:

1.1. Em primeiro lugar, a questao de saber qual o status quo dos BITs
nacionais celebrados até entdao (“BITs existentes”, como passariam a ser
designados no jargdao da UE), uma vez que o artigo 207° do TFUE nada
dispunha sobre os mesmos?!°.

1.2. Em segundo lugar, a questdao de saber se os Estados-Membros
poderiam ser habilitados a celebrar BITs (“BITS futuros”), a par dos
BITs da UE.

1.3. E, por fim, saber se, no caso de a UE vir a celebrar Acordos que
envolvessem IDE e questdes colaterais (portfolio, expropriacao,
indemnizacdo por danos - matérias normalmente abrangidas pelos BITs
nacionais), a competéncia exclusiva da UE abrangeria, também, esses
aspetos, ou, deveria enveredar-se pela solucao da celebragdo de acordos
mistos, i.e., acordos celebrados conjuntamente pela UE e pelos EM.

Um alinhavo as respostas a dar a primeira e segunda questdes sera dado
mais a frente, por ora, importa tecer as seguintes consideracoes: a
abrangéncia de uma politica exclusiva é ditada pela determinacdao do seu
ambito e, para podermos apurar com seguranca quem devera figurar como
outorgante nos futuros acordos da UE que incluam disposi¢Ges sobre
protecao de investimento, conveém definir, previamente, o alcance do
conceito de IDE, pois € este que nos dara a exata medida da acao da UE por
si 56220,

Para este efeito, é importante comecar por estabelecer uma distincao
entre IDE e portfolio, dois tipos diferentes de investimento abrangidos
usualmente pelos BITs celebrados pelos Estados, tendo, nomeadamente, em
consideracdo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (TJUE) que ja se
pronunciou sobre esta distincao, de forma a, assim, determinar o alcance da
exclusividade da competéncia da UE decorrente do artigo 207° do TFUE.



1. A definicao de Investimento Direto Estrangeiro

Muito embora ndo esteja incluida qualquer definicao de IDE no artigo
207° do TFUE ou em qualquer outra disposicao dos Tratados, a verdade é
que a jurisprudéncia do TJUE tem-se referido, de modo consistente, a
definicdo contida no Anexo I da Diretiva 88/361 de 24 de junho de 1988%%!,
da qual resulta que o IDE sup0e o estabelecimento ou manutencdo por parte

do investidor com o host state de lacos duradouros?22.

Assim, deve assumir-se que, utilizando o artigo 207° do TFUE a
expressao investimento direto, ai se encontram albergados apenas os
investimentos com as caracteristicas supra identificadas, dai devendo ser
extraidas as devidas conclusOes em termos de competéncia de atuacao por
parte da UE — esta sera apenas exclusivamente competente para aprovar
direito interno de implementacdo da politica comercial comum cujo escopo
seja o IDE (artigo 207°, n° 2 do TFUE) ou para a celebracao de acordos
internacionais com idéntico objeto, isto é, visando também apenas IDE
(artigo 207° n° 1 do TFUE).

Nesta medida, o investimento indireto?23

competéncia partilhada, o que determina que:

ou de portfolio sera uma

1. Tratando-se da aprovacao de direito derivado (regulamentos,
diretivas) e estando em causa o investimento indireto, a competéncia é
partilhada e a atuacdo da UE deve obediéncia ao principio da
subsidiariedade??“(artigo 5°, n° 3 do TUE, articulado com o artigo 4° do
TFUE, alinea a) sobre o mercado interno — in casu, livre circulacdao de
capitais, artigo 63° e segs. do TFUE)?%°.

2. Dizendo o ato respeito em simultaneo a IDE e portfolio, a escolha
da base juridica implica o recurso a uma dupla base juridica, artigo 64°,
n° 2 e 207° n° 2 do TFUE com recurso ao processo legislativo
ordindrio, previsto em ambas as bases juridicas??°.



3. Tratando-se da celebracio de Acordos Internacionais que
envolvam quer investimento direto, quer investimento indireto, os
acordos deverdo assumir as vestes de acordos mistos, i.e., a outorga de
mandato a Comissao para levar a cabo as negociacoes e a celebracdao do
acordo devem ser feitas pelo Conselho conjuntamente em nome da UE e
dos EM.227 228

Para o efeito, um acordo desta natureza devera basear-se nao s6 na
norma que prevé o procedimento, artigo 218° n° 3 e n° 4 do TFUE mas,
também, nas bases substantivas dos artigos 207° e 63°, ambos do TFUE.

Acresce referir que a natureza mista do acordo??® decorre ndo s6 do
facto de estarem envolvidas competéncias exclusivas, a par de partilhadas
mas, também, do facto de o acordo envolver competéncias reservadas aos
EM, inter alia, expropriacao (infra), resolucdo de litigios (conexos com as
competéncias dos EM) ou restricOes aos movimentos de capitais decididas
ao abrigo do artigo 65° n° 1 do TFUE, tais como medidas para repor a
ordem publica ou a seguranca publica.

A avaliacdo da natureza exclusiva ou mista do acordo deve ser feita de
modo casuistico, tudo dependendo das matérias que o mesmo vise regular, o
que determinara uma maior ou menor necessidade de fundamentacdo em

varias bases juridicas?3’.

PARTE III - A convivéncia entre BITs nacionais e Acordos de
Investimento da Unido Europeia: o Regulamento Grandfathering

Uma vez que o artigo 207° do TFUE ndo contém qualquer disposicao
que preveja um periodo transitorio que assegure a vigéncia dos BITs
nacionais até a sua substituicdao pelos Acordos de Investimento da UE e, sob
pena de lhes ser aplicavel o artigo 351° do TFUE,?3! do qual resultaria, no
limite, a obrigatoriedade de denuncia por parte dos EM dos referidos
acordos em virtude da alteracdo da titularidade da competéncia relativa ao
IDE?%, foi necessario regular a questdo através de um outro instrumento
normativo.



In casu, viria a ser aprovado o Regulamento (UE) n° 1219/2012, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012233, 0 qual
estabelece disposicoes transitorias para os acordos bilaterais de
investimento celebrados entre os EM e os paises terceiros.

1. Os antecedentes — a Proposta da Comissao e a tese dos poderes
implicitos

A Proposta apresentada pela Comissao que esteve na base da aprovagao
do Regulamento Grandfathering®>* surge alicercada apenas no artigo 207°
do TFUE o que poderia, a partida, ter subjacente a negacao, por parte
daquela, da distincao entre IDE e portfolio, assim se explicando a tese da
competéncia exclusiva que, aparentemente, viria a vingar na redacdo final
do dito diploma. De facto, quer na Exposicao de Motivos, quer no
Preambulo da Proposta, a Comissdo nao procede a qualquer distingao entre
os conceitos, sempre se referindo, unicamente, ao IDE como parte da PCC e
fundamentando a Proposta, apenas, nos artigos 207°, n° 1, artigo 3° n° 1,
alinea e) e artigo 2° do TFUE.

Note-se porém que, a tese da Comissdao ndo se baseia na negacao da
distincdo entre IDE e portfolio, mas sim na defesa de uma teoria de poderes
implicitos, sustentada, inicialmente, pela Comissdao em junho de 2010, na
Comunicacio sobre a Politica Europeia de Investimento?3°, com a seguinte
argumentacao:

“While investors have a key interest in establishing and controlling their
assets abroad, such direct investments will always give rise to
additional transfers, like for example the repatriation of profits. It is
important that a common international investment policy not only
enables the execution of a direct investment itself — the acquisition of a
foreign enterprise or the establishment of one - but also that it enables
and protects all the operations that accompany that investment and
make it possible in practice: payments, the protection of intangible



assets such as Intellectual Property Rights, etc. In this respect, the
articulation of investment policy should be consistent with the Treaty's
Chapter on capital and payments (Articles 63-66 TFEU), which
provides that, in principle, all restrictions on payments and capital
movements, including those involving direct as well as portfolio
investments, both between Member States and between Member States
and third countries, are prohibited. That chapter does not expressly
provide for the possibility to conclude international agreements on
investment, including portfolio investment. However, to the extent that
international agreements on investment daffect the scope of the common
rules set by the Treaty's Chapter on capitals and payments, the exclusive
Union competence to conclude agreements in this area would be
implied. %36,

Esta posicdo é retomada na Exposicio de Motivos que alicerca a
Proposta de um Regulamento sobre Reparticdio de Responsabilidade
Financeira (RRF) 2%’ onde a Comissdo refere: “ The Commission takes the
view that the Union has exclusive competence to conclude agreements
covering all matters relating to foreign investment, that is both foreign
direct investment and portfolio investment. Article 207 of the Treaty on the
Functioning of the European Union ("TFEU") provides the exclusive
competence for foreign direct investment. The Union’s competence for
portfolio investment stems, in the Commission’s view, from Article 63
TFEU. That article provides that the movement of capital between Member
States of the Union and third countries is to be free of restrictions. Article
3(2) TFEU provides for the exclusive competence of the Union whenever
rules included in an international agreement "may affect common rules or
alter their scope". In the Commission's view, the Union must have exclusive
competence also over matters of portfolio investment since the rules being
envisaged, which would apply indistinctly to portfolio investment, may
dffect the common rules on capital movement set down in Article 63 of the
Treaty”.



Porém, o artigo 63° do TFUE, alias, todo o capitulo referente a livre
circulagao de capitais, ao regular uma das quatro liberdades, traves mestras
do mercado interno que é, em si, classificado como competéncia partilhada
pelo artigo 4° n° 2, alinea a) do TFUE — ndo contém, contrariamente ao
afirmado pela Comissdo, a regulacdo de quaisquer regras comuns cuja
coeréncia possa ser afetada pela adocdo de regras no plano internacional de
modo a justificar a projecdo da exclusividade da competéncia no plano
interno, para o plano externo (jurisprudéncia AETR, constitucionalizada
pelo Tratado de Lisboa através da redacdao dada ao artigo 3°, n° 2, in fine, do
TFUE)?3,

Em nosso entender, para que se verifique este efeito de exclusividade
projetada para o exterior, a Comissdao teria de demonstrar que a
competéncia interna seria exclusiva, muito embora nao se tivesse previsto
no Tratado a correspondente competéncia externa, ou que, mesmo tratando-
se de uma competéncia partilhada, esta ter-se-ia tornado exclusiva em
virtude de um efeito de preemp¢do — o qual ocorre quando a UE, em sede
de competéncias partilhadas, ocupa todo o espaco normativo relativo a uma
determinada matéria em virtude de conquistar capacidade regulatoria por
sucessivos ganhos do teste de subsidiariedade face aos EM?3°.

Ora, as matérias cobertas pelos acordos atualmente em negociacao
(supra) envolvem regras relativas a admissdao do investimento lato sensu e
regras relativas a protecdo dos investimentos, incluindo normas sobre
litigios. Enfatize-se, porém, que, de momento, a UE tem apenas regras que
respeitam a admissdao de certos tipos de investimentos (pré-
estabelecimento) mas ndo tem, ainda, regras sobre protecao de
investimento.

Esta lacuna ao nivel da regulamentacdao do bloco normativo em torno
das questOes aqui em causa torna indefensavel a tese dos poderes implicitos
perfilhada pela Comissdo, a qual necessitaria para ser operativa da
demonstracao de ocupacao do espaco normativo que, sublinhe-se, ainda nao
se verificou, o que nos leva a defender a natureza partilhada das matérias
relativas ao investimento indireto, quer no plano interno (Regulamento



Grandfathering e RRF), quer no plano externo para a negociagdo e
celebracao dos acordos supra referidos.

Perante o exposto, podemos concluir que ha um salto légico no
raciocinio da Comissao, a qual, omitindo a etapa intermédia da
demonstracdo que consistiria em provar que estamos perante regras
comuns, muito embora o Tratado as classifique de partilhadas mas que, em
virtude do efeito de preempgdo se teriam transformado em exclusivas, para,
al sim, cumprida essa etapa, se poder avancar para a fase seguinte em
direcdo a conclusdo no sentido da projecdao da competéncia para o exterior.

Ora, a Comissao refere apenas os poderes implicitos exclusivos externos
sem demostrar que a competéncia interna se teria tornado exclusiva em
virtude do tal efeito de preempcao, pretendendo retirar uma competéncia
externa exclusiva de uma competéncia interna partilhada, em contradicao
com a simetria ditada pelo principio do paralelismo, no qual se baseia a
teoria dos poderes implicitos.

Em suma, ndo questionamos a bondade dos argumentos da Comissdao em
prol da eventual necessidade de uma abrangéncia alargada do ambito da
politica de investimento. Todavia, tal ensejo sO sera, em nossa opinido,
concretizavel quando os EM — ainda, Les Maitres des Traités — decidirem,
em sede de revisao dos Tratados que, dai em diante, o artigo 207° do TFUE
se refere a “Investimento Estrangeiro” Ilato senso, devendo, para o efeito,
ser retirada a referéncia a “direto” do preceito em causa.



2. A controversa base juridica do Regulamento Grandfathering

Sobre o Regulamento Grandfathering, em vigor desde 9 de janeiro de
2013, cumpre tecer varias consideracoes.

Desde logo, a questdao da base juridica elegida para a aprovacao do
Regulamento: os BITs nacionais vdo além de questOes estritamente
relacionadas com o IDE, contém disposicOes sobre porfolio, expropriacoes,
propriedade intelectual, compensacdao por dados, resolucao de litigios.
Nessa medida e, uma vez que estdo em causa quer questoes de competéncia
partilhada, como é o caso do portfolio (supra), quer questdes do foro
nacional, como a expropriacdo ou a compensacao por danos, entendemos
que o Regulamento ndo poderia ter sido baseado apenas no artigo 207° do
TFUE. Na verdade, parece-nos que nem sequer o Regulamento alicercado
em outras bases juridicas adicionais?*’, como os artigos 63° e seguintes do
TFUE para o portfolio e/ou o artigo 352° do TFUE (chamada cldusula de
flexibilidade) para outras questoes que pudessem ser incluidas nos objetivos
da UE, embora desprovidas de base juridica especifica, se nos afigura ser a
solucdo mais acertada’*’. Em nosso entender, a questdo deveria ter sido
tratada com base num outro tipo de instrumento juridico, por ventura um
acordo celebrado entre a UE e os Estados-Membros de modo a acautelar o
respeito pelas competéncias proprias das Partes envolvidas — repise-se: o
Tratado de Lisboa ndo atribuiu competéncia exclusiva a UE sobre todo o
investimento mas apenas sobre o IDE?*2,

Em suma, o presente Regulamento padece do vicio de incompeténcia a
dois niveis: por um lado, ao desrespeitar a competéncia partilhada entre a
UE e os EM em matéria de portfolio®*3, o que determinaria que deveria ter
sido, inter alia, respeitado o principio da subsidiariedade para que a
aprovacio do Regulamento fosse possivel’**; por outro lado, por
desrespeitar a competéncia reservada dos EM em matéria de expropriacao e
compensacao por danos, podendo, por tal facto, ser passivel de impugnacao

junto do TJUE ao abrigo do artigo 263° do TFUE. Em nosso entender, é



inclusivamente defensavel que além do vicio de mera ilegalidade, o ato
padeca do vicio de inexisténcia, na medida em que aborda questdes do foro
da competéncia dos EM?*, o que o inquina do vicio de incompeténcia
absoluta, vicio este que determina a inexisténcia do ato e é invocavel
independentemente de qualquer prazo, junto do TJUE?4°,

A verdade é que nos parece ser defensavel afirmar-se que, por razodes
praticas e de celeridade na aprovacao do regime que iria assegurar a
preservacao da vigéncia dos BITs “existentes” e sob pressao da Comissao
no que se referia aos BITs celebrados ja apos a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa®*’, a ponderacdo da correta base juridica tera sido descurada ou
menos cuidada — de resto, e como é sabido, a Comissao € recorrentemente
favoravel a bases juridicas que alicercem a exclusividade da competéncia
da UE (maxime, o histérico em torno da celebracdo dos acordos OMC que
daria origem ao Parecer 1/94 do TJ).

A solucdo encontrada servia, assim, para apaziguar a ansia dos EM de
ver a vigéncia dos “BITs existentes e intermédios” assegurada, perante a
auséncia de um regime de phase-out plasmado no Tratado.

O menor rigor com que a questao da base juridica tera sido gerida €, de
resto, evidenciado pelo facto de os mandatos recentemente outorgados para
que a Comissdao negoceie Acordos de Investimento da UE com paises
terceiros (supra) serem duplos mandatos (i.e., outorgados em nome da UE e
dos EM), na medida em que se perspetiva a celebracdo de acordos
mistos?48,

3. As principais disposicoes do Regulamento Grandfathering

Pese embora os problemas, aqui, alinhavados ao nivel da incorreta
escolha da base juridica, o Regulamento encontra-se em vigor desde janeiro
de 2013 e, ndo tendo sido atempadamente impugnado, deve o mesmo
considerar-se aplicavel®*.

Dito isto, cumpre-nos sintetizar as principais regras nas quais assenta o
Regulamento:



1. Em primeiro lugar, é importante salientar o seu campo de aplicagao
cabendo atentar na definicdo de “acordo bilateral de investimento” que
nos é dada pelo artigo 1°, n° 2, segundo a qual este termo significa que o
Regulamento é aplicavel a qualquer acordo celebrado com um terceiro
pais que contenha disposicoes sobre protecao de investimento. Trata-se,
assim, de um Regulamento que se aplica a acordos celebrados com
terceiros Estados, deixando de fora a gestdo do status quo dos acordos
intra-BITs, isto é, aqueles que foram celebrados entre os varios EM
(vide, também, o considerando 15 do Regulamento)?°".

2. Ainda no que se refere ao seu campo de aplicacao, podemos constatar
que foram previstas 3 categorias de BITs ratione temporis:

2.1. Os BITs assinados antes de 1 de dezembro de 2009 (data da entrada
em vigor do Tratado de Lisboa), regulados pelo Capitulo II do
Regulamento — “BITs existentes”, protegidos por uma grandfather
clause®®! prevista no artigo 2° — ou seja, sio mantidos em vigor muito
embora contenham disposicbes que passaram para o foro da
competéncia da UE relativa ao IDE?°?;

2.2. Os BITs assinados entre 1 de dezembro de 2009 e 9 de janeiro de
2013 inclusive (data da entrada em vigor do presente Regulamento), sao
mantidos em vigor seguindo-se o previsto no artigo 12° — BITs da fase
intermédia®>3; e 2.3. A situacdo dos BITs emendados ou concluidos
apos a entrada em vigor do Regulamento, isto €, apos 9 de janeiro de
2013 (Capitulo III) — “BITs futuros”®*, autorizados mediante

empowerment, ao abrigo do artigo 9°.

Desta estruturacdo retiramos que vao poder conviver BITs celebrados
pelos EM antes ou apos a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a par dos
Acordos de Investimento celebrados pela UE que adquiriu competéncia em
matéria de IDE com aquela revisao.

(13

3. Uma outra regra importante é a que possibilita a “ convivéncia
pacifica” de BITs da UE com os BITs dos EM através da figura da



delegacdo ou habilitacdo de poderes daquela para os EM
(empowerment), ao abrigo do artigo 2°, n° 1 do TFUEZ?. Esta
autorizacao sera concedida, de acordo com o artigo 9° do Regulamento,
desde que, a par de outras consideracoes sobre a compatibilidade do
acordo com o ordenamento da UE, esta ndo tenha um interesse atual ou
potencial no parceiro escolhido pelo EM?,

4. A regra antecedente tem, porém, de ser entendida con grano salis,
devendo a mesma ser articulada com uma outra que nos diz que essa
convivéencia cessa quando a UE vier a celebrar um acordo relativo a
mesma matéria, com o mesmo pais terceiro. Ou seja, assegura-se a
manutencao dos BITs nacionais em vigor até a substituicao por BITs da
UE (considerando 5, conjugado com o artigo 3° ambos do
Regulamento). Esta regra da manutengdo até a progressiva substitui¢cdo
por um BIT da UE aplica-se quer a BITs existentes, quer a futuros BITs
dos EM.

5. Essa substituicdo devera operar norteada por elevados padroes de
protecao dos investimentos (high standards of investment protection,
vide, considerando 6). Trata-se, aqui, de procurar ndao um minimo
denominador comum entre a protecao que € assegurada pelos varios EM
mas os padroes mais elevados, o que admitimos nem sempre sera facil,
mormente se tivermos em consideracdo modelos de BIT que incluem
disposicOes arrojadas sobre a contribuicdo dos investimentos para o
crescimento econdémico ou o desenvolvimento auto-sustentavel,

comparativamente com outros que ndo o fazem?>’.

6. Uma regra que também nos parece merecedora de destaque, pese
embora o facto de ser apenas timidamente aflorada no considerando 16,
é a regra que se refere a gestdo da vida dos acordos®*>®. Na verdade,
resulta do artigo 13° que o corddao umbilical que une os EM e a UE por
altura do empowerment e do complexo e moroso processo de
autorizacoes para a sua ultimacdo, vai permanecer ativo para la do



nascimento dos BITs nacionais. De facto, mesmo ap6s todo o percurso
decorrido e obtida a autorizacdo para a assinatura do dito acordo, a UE
vai continuar vigilante sobre a vida do recém-nascido BIT?*°: qualquer
problema que surja, seja na fase amigavel, seja na fase contenciosa, vai
ter de ser reportado a Comissdo, a qual, inclusivamente, vai ter direito
de participar no litigio, ou mesmo, o poder de determinar o seu
despoletar. Aqui, importa que nos questionemos sobre a justificacdo
desta intervencado por parte da Comissao ap0s a competéncia ter sido re-
delegada aos EM. Diriamos que a justificacdo provém do facto de a
titularidade de raiz da competéncia pertencer a UE mas, aqui, de novo,
surge a colacdo o complexo problema do tipo de questao em litigio.
Sendo uma questao de IDE, seguramente que a Comissao deve ter o
direito de participar ativamente na contenda, porém, no caso de se tratar
de uma questdo do foro da competéncia nacional (por exemplo, uma
expropriacao) essa ingeréncia é, em nosso entender, destituida de
legitimidade?®°,

7. Para a cabal compreensdo do regime em apreco é, por fim,
fundamental indagar sobre o sentido da auto-designacdo do
Regulamento como estabelecendo disposi¢oes transitorias. Das 3
categorias identificadas, quais sdao aquelas relativamente as quais o
Regulamento reserva a atribuicao de regimes transitorios? A resposta é:
a todas. Tal constatacdo resulta da conjugacao da regra da manutencao
dos BITs existentes (anteriores a dezembro de 2009) até a sua
substituicdo por um BIT da UE com o mesmo alcance, com a
possibilidade que é dada a Comissao de, por altura da apresentacdao ao
Parlamento Europeu e ao Conselho, a 10 de janeiro de 2020, de um
Relatorio sobre a aplicacdo deste Regulamento (prevista no artigo 15°),
aquela se pronunciar no sentido da desnecessidade de continuar a
aplicar o capitulo IIl, o qual regula a tramitacdo a seguir para a
autorizacao da celebracdo de novos BITs.

Concluimos assim que, pese embora toda uma aparente regulacao de
vias pacificas paralelas ao nivel da celebracao de BITs dos EM e de
BITs da UE, o Regulamento esta, afinal, estruturado no sentido de, a seu



tempo, esvaziar por completo a margem de manobra aparentemente
dada aos EM para continuar a celebrar BITs (tal conclusdo resulta da
conjugacao do considerando 13, com o artigo 15° n° 3 do
Regulamento®®!), o que poderd ocorrer logo em 2020%%? — os BITs
existentes irdo sucumbindo a medida que forem sendo celebrados BITs
da UE e, nessa data, a Comissao pode considerar que ndao deve conceder
mais autorizacoes, terminando a autorizacdo para a celebracdo de novos
BITs por parte dos EM.

IV. Conclusao

Tendo em consideracao que o regime vigente resultante da articulacdo do
artigo 207° do TFUE com o Regulamento Grandfathering permite a
coexisténcia pacifica entre BITs dos EMs e Acordos de Investimento da UE
e, sendo certo que, as autorizacOes a ser dadas pela Comissdo sé-lo-ao
desde que ndo estejam na sua lista prioritaria, devera enveredar-se por uma
postura pro-ativa na escolha de parceiros estratégicos complementares a
lista da UE?%3, devendo as negociacdes ser encetadas a curto/médio prazo,
antecipando um eventual Relatorio da Comissao que, em 2020 venha, nos
termos do Regulamento, a concluir por uma saturacao da rede de BITs
celebrados pela UE e/ou os EMs, em nome de um posicionamento
equilibrado face a outros EMs com uma postura mais competitiva ao nivel
da celebracao deste tipo de Acordos.

Lisboa, dezembro de 2013

e
1 1&1. ( . FACULDADE DE DIREITO
. > N '

199 1 jcenciada em Direito pela Faculdade de Direito de Lisboa (1992), P6s-graduada em Estudos
Europeus pelo Instituto Europeu da FDL (1993), Docente da FDL (1993/2009), LLM College of
Europe, Bruges, Bélgica (1996), Mestre em Direito pela FDL (1998), Consultora Juridica do
Ministério da Economia (1998 até ao presente) e Assistente Convidada do Curso de Estudos
Europeus da Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa (2009 até ao presente). Este artigo



constitui uma versdo revista de um Parecer Juridico elaborado no exercicio das fungdes de
Consultora Juridica do Ministério da Economia (DGAE). As opinides aqui apresentadas sdo da
autora e ndo vinculam aquela entidade.

200 Com a finalidade de facilitar a leitura e, uma vez que o seu uso é generalizado, usaremos a sigla
em inglés BIT (Bilateral Investment Treaty) para fazer referéncia aos, entre nds designados, acordos
bilaterais de promogao e protecdo reciproca de investimento.

201 Alemanha, China, Suica e Reino Unido sdo os 4 maiores signatarios de BITs a nivel mundial. As
listas por pais podem ser consultadas em unctad.org/en/Pages/DIAE/.../Country-specific-List-of-
Bits.aspx. Segundo esta lista — referente a junho de 2013 — a Alemanha tem 136 BITs assinados, dos
quais 127 em vigor. A China tem 128 BITs assinados, dos quais 103 em vigor. Portugal assinou o seu
primeiro BIT em 1980 com a Alemanha, o qual estd em vigor desde 1982. Ao todo, Portugal tem 55
BITs assinados e 41 em vigor. Com a China, o BIT portugués estd em vigor desde 2008.
Presentemente, a China tem BITs com 27 dos Estados-Membros (EM), colocando-se, atualmente, a
questdo de saber qual a mais valia da celebracdo de um acordo de investimento entre aquela e a
Unido Europeia (UE), a qual, passar4, em nosso entender, pela harmonizacdo do level of protection
entre os varios EM relativamente a China.

De entre os varios EM, note-se que a Irlanda é o Gnico que ndo assinou nenhum BIT com um pais
terceiro. Enfatize-se, porém, que a partir do momento em que a UE celebre um acordo de
investimento com um pais terceiro, a Irlanda também ficard vinculada ao cumprimento do mesmo,
muito embora esta se tenha mantido a margem da celebracdo deste tipo de acordos até ao presente.
No plano internacional, o Brasil é merecedor de uma referéncia, na medida em que, apesar de ter
varios BITs assinados na década de 90, nenhum deles chegaria a entrar em vigor. Por seu lado,
Angola, com 8 BITs assinados, tem apenas 4 em vigor. Sendo ambos os paises fortes recetores de
investimento, esta letargia prova que os BITs ndo sdo fundamentais para a captacdo de investimento
estrangeiro, pese embora desempenhem um papel essencial na protecdo dos investidores contra atos
hostis imputéveis ao Estado recetor do investimento.

202 ynited Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), World Investment Report,
2012, p. xx.

203 «“What is a BIT? These are Treaty arrangements to provide foreign investors with a “level
playing field” and access to an international arbitral tribunal in the event the host State uses its
sovereign power with detrimental effect to the foreign investor”, in Khawar Qureshi QC “Bilateral
Investment Treaties (BITs): The Essentials”, 2007,
http://www.mcnairchambers.com/media/documents/200810/investmenttrea tyessentials_.pdf. Entre
noés, Fausto de Quadros, A protec¢do da propriedade privada pelo Direito Internacional Ptblico,
Coimbra, 1998, pp. 48 e segs.

204 pevemo-nos referir, aqui, a um exercicio de mera “interpretagcdo arbitral”, ao invés de “case
law”, uma vez que ndo cabe fazer apelo a figura do precedente — as decisdes dos tribunais arbitrais
nesta area ndo sdo obrigatérias para partes terceiras, nem o0s outros tribunais tém de seguir as
decisdes anteriores. Vide, UNCTAD, Scope and Definition, 2011, p. 1 e 2
http://unctad.org/en/Docs/diaeia20102_en.pdf. No entanto, afirmar-se que a interpretacdo constante
ndo é relevante em termos praticos seria incorreto. Frequentemente, os tribunais arbitrais baseiam-se



em decisdes anteriores. Neste sentido, vide Dolzer e Schreuer, que acentuam: “In investment
arbitration, each tribunal is constituted ad hoc for the particular case. Therefore, it is more difficult
to develop a consistent case-law than in international courts such as the ICJ or ECHR. Yet, tribunals
do rely on previous decisions of other tribunals whenever they can. Discussion of previous cases and
of the interpretations adopted in them is a regular feature in almost every decision. At the same time,
it is also wellestablished that tribunals in investment arbitration are bound by previous decisions of
other tribunals”, in Principles of International Investment Law, OUP, 2008, p. 36 (nosso sublinhado).

205 UNCTAD, 2012, p. xx.

206 5 North American Free Trade Agreement (NAFTA) é um acordo assinado pelo Canada, México
e Estados Unidos, tendo entrado em vigor em 1994.

207 O TPP & uma zona de comércio livre, em negociacao desde dezembro de 2012, entre a Australia,
Brunei, Chile, Canada, Malasia, México, Nova Zelandia, Peru, Singapura, os Estados Unidos e o
Vietname. O Japdo expressou também o seu desejo de se juntar as negociacoes. A Coreia de Sul foi
convidada pelos Estados Unidos mas declinou o pedido.

208 o Associacao de Nagdes do Sudeste Asiatico (ANSEA/ASEAN) é uma organizagdo regional de
Estados do sudeste asiatico que foi constituida em 8 de agosto de 1967. Foi fundada originalmente
pela Tailandia, Indonésia, Malasia, Singapura e Filipinas. Em 1992, os paises participantes decidiram
transforma-la em zona de livre comércio, a ser implementada gradualmente até 2008. A nivel de
relacdes externas, a prioridade da ASEAN ¢é fomentar o contato com os paises da regido Asia-
Pacifico, mas foram também estabelecidos acordos de cooperacdo com o Japdo, China e Coreia do
Sul.

209 gy junho de 2010, na Comunicagao sobre a Politica Europeia de Investimento (COM (2010)
343, p. 7, a Comissdao enumerou aqueles que considera os parceiros de valor acrescentado: Canada,
india, Singapura, Mercosul, a curto prazo; China, a médio prazo — na modalidade de stand alone
agreement, i.e., um acordo que visa apenas proteger o investimento, sendo, por isso, diferente de uma
zona de comércio livre e Russia, também a médio prazo, na modalidade de Acordo Compreensivo.
Sublinhe-se que o mandato que autoriza a Comissdo a negociar com a China foi aprovado em
outubro de 2013. Trata-se de um duplo mandato composto por uma Decisdao do Conselho e por uma
Decisdo de representantes dos EM e que vai além do proposto pela Comissdo (supra), na medida em
que incluiu para 14 do investimento, acesso ao mercado, compras puiblicas e propriedade intelectual.

210 A 12 de fevereiro de 2013, o Presidente Barack Obama convidou a UE para o inicio de
negociacdes informais de um Acordo Transatlantico entre os Estados Unidos e a Unido Europeia
(The Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP). A 12 de marco, a Comissdo apresentou
um estudo de impacto sobre o TTPI (SWD (2013) 69 final, 12.3.2013) e solicitou ao Conselho uma
autorizagdo para a abertura formal das negociacdes. De acordo com os resultados do estudo, este
Acordo UE-EUA seréa o maior acordo bilateral alguma vez negociado e podera implicar um output de
cerca de 0.5% da economia anual da UE.

Em 14 de junho de 2013, o Conselho aprovou um mandato para que a Comissdao negoceie o TTIP
com os EUA. O mandato é composto por uma Decisdo do Conselho e por uma Decisdo dos
Representantes dos EM (duplo mandato), tendo em vista a celebracdo de um acordo misto.



211 A 29 de novembro de 2012, o Conselho aprovou um mandato para que a Comissdo negoceie
uma zona de comércio livre com o Japao. Aqui, como noutros casos, trata-se de um duplo mandato,
perspetivando-se a celebragcdo de um acordo misto. Sobre o conjunto das negociagées em curso pode
consultar-se http://ec.europa.eu/trade/.

212 yNCTAD, 2012, xx.

213 Regulamento n° 1219/2012, de 20.12.2012. A Grandfather clause permite acautelar que
situacOes existentes contrarias a legislacdo futura permanecam em vigor (infra, Parte III, ponto 3).
Para a sua utilizagdo no ambito da legislacdo referente ao comércio internacional, vide, Walter Goode
Dictionary of Trade Policy Terms, World Trade Organization, Cambridge University Press, 2003, p.
160.

214 Tradicionalmente, os BITs dos Estados europeus regulam apenas a protecdao dos investimentos
(p6s-estabelecimento), ao passo que os BITs dos paises NAFTA incluem também disposi¢des
relativas ao acesso ao mercado ou liberalizacdo dos investimentos (pré-estabelecimento); como
exemplo, veja-se 0 modelo norte-americano de 2012
htt://www.ustr.gov/sites/default/files/Bit%20text%20for%20ACIEP %20Meeting.pdf.

215 0 Centro Internacional para a Resolugdo de Diferendos sobre Investimentos (CIRDI-ICSID) foi
criado pela Convencdo sobre Resolucdo de Diferendos relativos a Investimentos entre Estados e
Nacionais de outros Estados, assinada em Washington, em 18 de marco de 1965, sob os auspicios do
Banco Mundial. O principal objetivo desta Convengdo é “proporcionar uma alternativa eficaz e
confidavel para dirimir conflitos legais surgidos do relacionamento entre empresas privadas e
Estados de diferentes nacionalidades.” Assim, Celso de Tarso Pereira — “O Centro Internacional para
a Resolucdo de Conflitos sobre Investimentos (CIRDIICSID)”, in Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia a. 35 n. 140 out./dez.1998, p. 87.

216 f; ysual ver-se na doutrina incluida na definicdo de BIT também uma referéncia ao acesso por
parte dos investidores a arbitragem internacional (supra nota 203). A verdade é que nem sempre tal
se verifica, vide, por exemplo, a andlise da primeira geracdo de BITs celebrados pela China (até
1998), por Gordon Smith — “Chinese Bilateral Investment Treaties: restrictions on International
Arbitration”,
http://www.Kennedyslaw.com/files/Uploads/Documents/GordonSmithChineseBilateralInvestment
_1222010.pdf.

217 o introducdo de listas classificativas de competéncias é uma novidade do Tratado de Lisboa e
visa clarificar a reparticdo de competéncias entre a UE e os Estados-Membros. O artigo 3° do TFUE
enumera de forma taxativa as competéncias exclusivas, onde se inclui a PCC na alinea e),
nomeadamente os aspetos de IDE relacionados com o comércio (traderelated FDI). O artigo 4° do
TFUE enumera de forma exemplificativa as competéncias partilhadas da UE, sendo relevante para
aqui, sobretudo, a alinea a) do n° 2 (mercado interno), onde incluimos outros aspetos do IDE e o
investimento indireto (portfolio).

218 g artigo 2° do TFUE prevé no seu n° 1 que, “Quando os Tratados atribuam a Unido
competéncia exclusiva em determinado dominio, s6 a Unido pode legislar e adotar atos



juridicamente vinculativos; os proprios Estados-Membros sé podem fazé-lo se habilitados pela
Unido ou a fim de dar execugdo aos atos da Unido™.

219 Como referido supra, o regime transitorio ou phase-out nao resulta do Tratado mas viria a ser
concebido por um Regulamento da UE (infra).

220 pe acordo com jurisprudéncia constante do TJUE, toda a atuagdo da UE deve basear-se numa
base juridica a qual, de acordo com o principio da competéncia por atribuicdo (principle of
conferral), nos da o fundamento e a medida dessa atuacdo. Vide, Acérddo C-325/91, Franca c.
Comissao, de 1991, considerando 26 e Acérddo C-370/07, Comissao c. Conselho, de 2009,
considerandos 37-55.

221 O Anexo I da Diretiva indica como movimentos de capitais incluidos no IDE: “1. Criag¢do e
extensdo de sucursais ou de empresas novas pertencentes exclusivamente ao investidor e aquisi¢cdo
integral de empresas existentes. 2. Participagdo em empresas novas ou existentes com vista a criar
ou manter lagos econémicos duradouros. 3. Empréstimos a longo prazo com vista a criar ou manter
lagos econémicos duradouros. 4. Reinvestimentos de lucros com vista a manter lagos econémicos
duradouros”. Nas notas explicativas, o Anexo I define os investimentos diretos como: “Os
investimentos de qualquer natureza efetuados por pessoas singulares, empresas comerciais,
industriais ou financeiras e que servem para criar ou manter relagoes duradoura e diretas entre o
investidor e o empresdrio ou a empresa a que se destinam esses fundos com vista ao exercicio de
uma atividade econdémica ...”. E ainda: “No que se refere as empresas mencionadas no ponto I2 da
nomenclatura e que tém o estatuto de sociedades por agdes, existe participagdo com cardcter de
investimentos diretos, quando o lote de agdes que se encontra na posse de uma pessoa singular, de
uma outra empresa ou de qualquer outro detentor dd a esses acionistas, quer por for¢a no disposto
na legislagdo nacional sobre as sociedades por agbes, quer por qualquer outro modo, a
possibilidade de participarem efetivamente na gestdo dessa sociedade ou no seu controlo”. As
defini¢des perfilhadas pelo FMI (Balance of Payment Manual, 1993) ou pela OCDE (Benchmark
Definition of Foreing Direct Investment, 2008) sdo semelhantes a contida na Diretiva supra referida e
adotada pelo TJUE. Na doutrina, enfatizam a similitude das defini¢des, Wenhua Shan and Sheng
Zhang — “The Treaty of Lisbon: Half Way toward a Common Investment Policy” — The European
Journal of International Law, Vol. 21, n° 4, 2010, p. 1059, http://ejil.oxfordjournals.org/

222 No Processo C-98/01, Acérddo de 13 de maio de 2003, o TJUE referiu-se a Diretiva 88/361,
conjuntamente com a nomenclatura que lhe estd anexa como tendo valor indicativo para definir o
conceito de movimentos de capitais, salientando que “o investimento direto, em especial, caracteriza-
se pela possibilidade de participar efetivamente na gestdo de uma sociedade e no seu controlo”
(considerandos 39 e 40). No mesmo sentido, Processo C-446/04, considerando 182.

Nos Processos apensos C-282/04 e C-283/04, Comissdo contra Holanda, 2006, considerandos 18 e
19, o TJUE estabeleceu a diferenca entre IDE e portfolio deste forma: “Ndo havendo, no Tratado CE,
definicdo do conceito de «movimentos de capitais» na acecdo do artigo 56.°, n.° 1, CE, o Tribunal de
Justica reconheceu um valor indicativo a nomenclatura anexa a Diretiva 88/361/CEE do Conselho,
de 24 de Junho de 1988, para a execugdo do artigo 67.° do Tratado [artigo revogado pelo Tratado de
Amesterddo] (JO L 178, p. 5). Assim, constituem movimentos de capitais, na acegdo do artigo 56.°,
n.° 1, CE, designadamente, os investimentos diretos sob a forma de participagdo numa empresa
através da detengdo de agoes que conferem a possibilidade de participar efetivamente na sua gestdo



e no seu controlo (investimentos ditos «diretos») assim como a aquisi¢do de titulos no mercado dos
capitais efetuada com a tunica intengdo de realizar uma aplicagdo financeira sem pretender
influenciar a gestdo e o controlo da empresa (investimentos ditos «de carteira») (v., neste sentido,
acorddo de 16 de Margo de 1999, Trummer e Mayer, C-222/97, Colet., p. 11661, n.° 21, e acdrddos,
ja referidos, Comissdo/Franga, 36 e 37, e Comissdo/Reino Unido, 39 e 40)” (nosso sublinhado). O
mesmo foi reiterado no Processo n° 171/08, Comissao c. Portugal, 2010, considerando 49.

223 De fora do conceito de IDE ficam, também, os direitos da propriedade intelectual ou os direitos
de crédito, tradicionalmente cobertos pelos BITs celebrados pelos EM.

224 pg competéncias partilhadas exigem a verificacdo do teste da subsidiariedade para que a UE
conquiste o direito de regulacdao aos EM, competindo a UE a fundamentacdo da necessidade do
exercicio da competéncia por parte desta. Nessa medida, o artigo 5° do TUE dispde, no n° 3 que, “Em
virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva,
a Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da agdo considerada ndo possam ser
suficientemente alcangados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e
local, podendo, contudo, devido ds dimensdes ou aos efeitos da agdo considerada, ser mais bem
alcangados ao nivel da Unido”. E no n° 4, “As instituicbes da Unido aplicam o principio da
subsidiariedade em conformidade com o Protocolo relativo a aplicagdo dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade. Os Parlamentos nacionais velam pela observdncia do
principio da subsidiariedade de acordo com o processo previsto no referido Protocolo”. Enfatize-se
que, desde o Tratado de Lisboa, os Parlamentos nacionais viram o seu papel reforcado ao nivel da
verificacdo deste principio através de um controle preventivo (mecanismo de alerta precoce) que é
exercido nos termos do disposto no Protocolo (n° 2) relativo a aplicacdo dos Principios da
Subsidiariedade e da Proporcionalidade, referido no citado artigo 5°, n° 4 do TUE.

225 por isso defendemos que o Regulamento Grandfathering, ao basear-se apenas no artigo 207° do
TFUE, é ilegal (infra). O mesmo problema poderd ocorrer no que se refere a aprovacdo do
Regulamento sobre Responsabilidade Financeira se o objetivo for regular litigios referentes ao
investimento no seu todo (infra, nota 40). Nao deixa de ser paradoxal que os mandatos outorgados a
Comissao para negociar os BITs da UE sejam duplos mandatos tendo em vista a celebracdo de
acordos mistos, o que evidencia as inconsisténcias, aqui, assinaladas. No sentido de que os acordos
internacionais a celebrar pela UE devem assumir a forma de acordos mistos, vide, o Acérddo do
Tribunal Constitucional Alemdo que se pronunciou sobre o Tratado de Lisboa, segundo o qual “The
extension of the common commercial policy to “foreign direct investment” (Article 207.1 TFEU)
confers exclusive competence on the European Union also in this area. Much, however, argues in
favour of assuming that the term “foreign direct investment” only encompasses investment which
serves to obtain a controlling interest in an enterprise (see Tietje, Die Aullenwirtschaftsverfassung
der EU nach dem Vertrag von Lissabon, 2009, p. 15-16). The consequence of this would be that
exclusive competence only exists for investment of this type whereas investment protection
agreements that go beyond this would have to be concluded as mixed agreements” — Judgment of the
German Federal Constitutional Court of June 30, 2009 on the Lisbon Treaty, para. 379, 2 BVE 2/08
(o sublinhado é nosso).

226 N caso de a medida prosseguir mais do que um objetivo ou ter varios componentes e ndo sendo
um deles identificavel como o principal, devemos basea-la em varias bases juridicas — desde que os



procedimentos para os quais as bases remetam ndo sejam incompativeis. Neste sentido, Acérdao C-
130/10, Parlamento Europeu v. Conselho, 2102, considerando 42-45. Esta incompatibilidade
procedimental ndo se verifica no caso sub judice, na medida em que, quer o artigo 207°, n° 2, quer o
artigo 64° do TFUE remetem para o processo legislativo ordindrio.

227 No mesmo sentido, vide — Carolinn Hjalmroth — “Securing High Investment Protection for Eu
Investors” — http://www.kommers.se/documents/dokumentarkiv/publikationer/2011/rapporter/report-
secvuring-high-investment-protection.pdf, p. 8. Stephen Woolcock — “The EU approach to
international investment policy after the Lisbon Treaty”,
http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies.do?language=EN.

A este respeito, Wenhua Shan e Sheng Zhang afirmam: “ One must note that the Union's exclusive
competence on investment has been confined to “foreign direct investment”, while BITs typically
cover both direct and indirect investment. The latter, which is also termed “portfolio investment”,
lies beyond the exclusive competence of the Union. Indirect (as well as direct) investment may,
arguably, be covered by Article 64 TFEU (ex Article 57 TEC) concerning free movement of capital.
However, as noted by ECJ, it does not confer express exclusive competence on the EU, nor does it
provide sufficient legal basis for an implicit exclusive competence of the EU in this area (Opinion
2/92). It therefore follows that to sign a BIT in its conventional sense the Union would have to act
jointly with the Member States. It might nevertheless be possible for the Union to choose to sign a
BIT to cover only FDI, leaving portfolio investment aside. This however does not seems to be a very
appealing choice, given the increasing importance of portfolio investment, particularly in an
economy as developed as that of the EU. It is therefore more likely that the Union will have to team
up with its Member States to enter into comprehensive investment treaties anyway. The Union has
gone a long way toward achieving this competence on FDI, yet it is still only half way toward a full
“common investment competence”, op. cit., p. 1064 e 1065.

Enfatize-se que a tese das competéncias partilhadas tem sido a seguida pelos mandatos outorgados no
ambito dos acordos em negociacao e que incluem disposicdes sobre liberalizagcdo dos investimentos,
protecdo dos investimentos e disposicdes sobre resolugdo de litigios, os quais foram outorgados tendo
em vista a celebracdo de acordos mistos (supra).

228 Numa situacdo de competéncia partilhada, o principio da unidade externa de representagdo
impde que a Comissdo negoceie no plano externo em nome da UE e dos EM. Este principio foi
afirmado, inter alia, nos Acoérdaos C-246/07, Comissao Europeia contra Reino da Suécia, 2010, Col.
1-03317, considerando 73. Sublinhe-se que, tal como o TJ afirma, o mesmo ndo colide com o
principio da competéncia por atribuicdo e, nessa medida, perante uma competéncia mista, muito
embora a Comissao negoceie em nome dos EM e da UE, a celebracdo devera ser conjunta.

229 05 Tratados em lado algum preveem ou definem a figura do acordo misto — esta é fruto de uma
construcao jurisprudencial, maxime, no Parecer 1/94, de 15 de novembro de 1994, onde o TJ
apreciou a competéncia da, a data, Comunidade Europeia e dos EM para a celebragdo dos acordos
que institufram a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), tendo concluido pela sua natureza
mista. Sobre o conceito de acordo misto vide, Marise Cremona — “External Relations of the EU and
the Member States: competence, mixed agreements, international responsibility and effects of
international law”, EUI working papers, Law ° 2006/22, http://ssm.com7abstract=963316. Entre nés,
Maria Luisa Duarte identifica duas razdes distintas que justificam que o acordo seja misto: “I.
porque se trata de matérias que relevam em parte da competéncia exclusiva da Comunidade e outra



parte da competéncia prépria ou reservada dos Estados-Membros; 2) ou, entdo, porque no estddio
actual de desenvolvimento do Direito Comunitdrio, os Estados-Membros e a Comunidade partilham,
em sentido proprio, a responsabilidade de requlacdo interna e externa sobre a matéria, ndo sendo
possivel definir uma linha de separagdo entre esferas de intervengdo basicamente intersectantes”, in
— A Teoria dos poderes implicitos e a delimitagdo de competéncias entre a Unido Europeia e os
Estados-Membros, Lex, Lisboa, 1997, p. 600. Em nosso entender, no caso dos acordos BITs UE/EM
celebrados com terceiros convivem estas duas razdes.

230 Assim, mesmo que estejamos perante um stand alone agreement (acordo que apenas cobre a
matéria de investimento) e ndo um FTA ou um Acordo Compreensivo, esse acordo devera revestir as
vestes de acordo misto porque a matéria de investimento é partilhada.

231 g artigo 351° do TFUE prevé o seguinte: “As disposi¢des dos Tratados ndo prejudicam os
direitos e obrigagdes decorrentes de convengdes concluidas antes de 1 de Janeiro de 1958 ou, em
relagdo aos Estados que aderem a Comunidade, anteriormente a data da respetiva adesdo, entre um
ou mais Estados-Membros, por um lado, e um ou mais Estados terceiros, por outro. Na medida em
que tais convengbes ndo sejam compativeis com os Tratados, o Estado ou os Estados-Membros em
causa recorrerdo a todos os meios adequados para eliminar as incompatibilidades verificadas. Caso
seja necessdrio, os Estados-Membros auxiliar-se-Go mutuamente para atingir essa finalidade,
adotando, se for caso disso, uma atitude comum (...)” o sublinhado é nosso. A expressdao “... por
todos os meios ...” inclui a dentincia ou revogacao do acordo.

232 A celebragdo de acordos internacionais sobre IDE passou de competéncia nacional a
competéncia exclusiva da UE.

233 Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, L. 351/40, de 20.12.2012. Refira-se que, o
processo de aprovacdo deste Regulamento foi extremamente complexo e moroso tendo seguido a
tramitagdo prevista no artigo 294° do TFUE que regula o processo legislativo ordindrio,
procedimento elegido pelo Tratado de Lisboa para a aprovacao de direito derivado de implementacao
da PCC (artigo 207° n° 2 do TFUE). Em média, um processo destes demora 15 a 18 meses: a
Proposta da Comissdo remonta a 7 de julho de 2010, COM (2010) 344 final, ou seja, foram
necessarios mais de dois anos para se chegar ao fim do procedimento de aprovacao do diploma. Para
0 acompanhamento dos procedimentos interinstitucionais (Prelex)
http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CLpt&Dosid=199504.

234 COM (2010) 344 final.
235 COM (2010) 343, p. 8.

236 gem o afirmar expressamente a Comissdo remete, aqui, para o artigo 3° n° 2 do TFUE que
estabelece que: “A Unido dispde igualmente de competéncia exclusiva para celebrar acordos
internacionais quando tal celebragdo esteja prevista num ato legislativo da Unido, seja necessdria
para lhe dar a possibilidade de exercer a sua competéncia interna, ou seja suscetivel de afetar
regras comuns ou de alterar o alcance das mesmas”. E nesta tiltima hipétese que se baseia a tese da
Comissao.



237 com (2012) 335 final, de 21.6.2012. Através desta Proposta de Regulamento, a Comissao
apresenta critérios reguladores de uma reparticdo de responsabilidade financeira entre a UE e os EM
decorrente da gestdo dos futuros BITs da UE. Note-se, porém, que a fundamentacdo nas
competéncias implicitas esta ausente no texto final do Regulamento Grandfathering.

238 processo n° 22/70, Acérdao de 31 de marco de 1971.

239 Engre nés, Anténio Goucha Soares — Reparticdo de competéncias e preempg¢do no Direito
comunitdrio, Edigdes Cosmos, 1996. Saliente-se que, o Protocolo n° 25, relativo ao exercicio das
competéncias partilhadas, introduzido pelo Tratado de Lisboa, viria a limitar os efeitos preemptivos
ao ato em causa, ao estabelecer que: “ ... relativamente ao artigo 2°, n° 2 do TFUE, referente as
competéncias partilhadas, quando a Unido toma medidas num determinado dominio, o dmbito desse
exercicio de competéncias apenas abrange os elementos regidos pelo ato da Unido em causa e, por
conseguinte, ndo abrange o dominio na sua totalidade” (nosso sublinhado).

240 gobre a admissibilidade da dupla base juridica pode ver-se o estudo de Anne Waschmman — “Le
contentieux de la base juridique dans la jurisprudence de la Cour”, Revue Europe, Paris, ano 3, n° 1,
1993, p. 1.

241 o questdo da base juridica de um outro diploma de implementacdo da passagem do IDE para a
UE, in concreto, a Proposta de Regulamento sobre a Regulamentacdo da Responsabilidade
Financeira (RRF) decorrente dos litigios investidor-Estado ao abrigo de acordos internacionais dos
quais a UE seja parte —(supra, nota 237) — esta, ainda, em fase de discussdo, abrangendo as mesmas
questdes controvertidas (base juridica e competéncias), a par do locus standi em sede de arbitragem
internacional (UE ou Estados-Membros ou ambos como corespondents). Em nosso entender, também
esta Proposta levanta complexas e semelhantes questdes em torno da adequada escolha da base
juridica em virtude das competéncias envolvidas. Uma solugdo possivel sera limitar o ambito do RRF
apenas ao IDE e, assim sendo, ji o fundamento do mesmo apenas no artigo 207° do TFUE sera
legitimo. Porém, sendo esta a via seguida, colocar-se-do, depois, problemas ao nivel da
operacionalidade do diploma quando estiverem em causa litigios de investimento extra IDE (por
exemplo, relativos a portfolio).

242 Na exposicao de motivos da Proposta de Regulamento RRF, p. 4, a Comissdo invoca o artigo
345° do TFUE que prescreve que “Os Tratados em nada prejudicam o regime da propriedade nos
Estados-Membros” para refutar os argumentos contra a competéncia da UE para a aprovacdo de
normas sobre expropriacdo com a seguinte argumentacao: “It should further be noted that Article 345
TFEU provides only that the Treaties shall not affect the system of property ownership prevailing in
the Member States. Treaties providing for investment protection do not dffect the system of property
ownership — rather they require that expropriation be subject to certain conditions, including, inter
alia, the payment of compensation. Hence, the specific rule in Article 345 is not such as to imply that
the Union does not have competence for the rules on expropriation included in agreements providing
for investment protection. Finally, it is also established that the competence to establish and
administer dispute settlement provisions runs together with the underlying competence for the subject
matter of the rules”. (nosso sublinhado)

Ou seja, a Comissdo invoca o que consideramos uma norma travdo, i.e., uma norma que funciona
para estabelecer os limites de atuacdo da UE para afirmar que daquela ndo resulta que a UE nao



possa legislar sobre expropriagdo. Falta, no entanto, que a Comissao identifique a base juridica de
onde retira a dita competéncia. Em nosso entender, a norma poderd ndo impedir mas ndo da
competéncia ... Ndo serd, por isso, licito a Comissdo concluir que, uma vez que a norma nao impede,
seja possivel extrair, inclusivamente, a competéncia para a regulacado de litigios referentes a medidas
de competéncia nacional, como seja o caso da expropriacao.

Nao questionamos que a UE tenha capacidade para estipular que as expropriacdes devam obediéncia
ao tratamento nacional, ou a NMF, ou que lhes deva ser inerente um dever compensatério — o que a
Comissao refere e bem; o que questionamos é que a UE tenha competéncia para determinar as regras
reguladoras de litigios que envolvam uma questdo dessa natureza, o que sucede, assim o entendemos,
quer no Regulamento Grandfathering (artigo 13°), quer no RRF. A fungdo do artigo 345° do TFUE é
assegurar que a UE ndo interfere no regime de propriedade dos EM ndo podendo, bem ao contrario
do afirmado pela Comissdo, servir para legitimar que esta possa interferir na regulacdo de litigios que
envolvam a propriedade dos EM, condicionando uma gestdo que devera ser auténoma, reflexo da
respetiva legitimidade passiva nas ditas contendas e que deve ser assegurada em questOes desta
natureza.

243 Este inclui-se na matéria do mercado interno, artigo 4° do TFUE (competéncia partilhada),
regido pelos artigos 63° e segs. do Tratado.

244 De acordo com o artigo 5°% n° 3 do TUE: “Em virtude do principio da subsidiariedade, nos
dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em
que os objetivos da agdo considerada ndo possam ser suficientemente alcan¢ados pelos Estados-
Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido ds
dimensodes ou aos efeitos da agdo considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Uni@o”. Ou
seja, quando estamos perante uma competéncia partilhada, tal como vimos supra, para que a UE
possa aprovar atos de direito derivado deve vencer o teste da subsidiariedade. Ora, o Preambulo do
Regulamento Grandfathering é omisso em relacdo a qualquer justificacdo a este nivel, como lhe
competia.

245 po pretender regular o status quo dos BITs nacionais no seu todo, o Regulamento
Grandfathering, de forma velada, assume posi¢do de modo indiferenciado sobre o conjunto do
articulado dos acordos, independentemente de as disposi¢des regularem matérias do foro da UE ou
dos EM.

246 No Acérddo Comissio c. Franga, 1969, Processos apensos n° 6/69 e 11/69, Col. 1969, p. 205,
estava em causa a alegada ilegalidade de uma Decisdo da Comissdo por vicio de incompeténcia
absoluta (vide considerando 10 do Acérdao). Pese embora o facto de o prazo para a impugnagao do
ato ja ter decorrido (considerando 12), o TJ admitiu analisar a ilegalidade do ato em virtude do vicio
em causa. Por este facto, certa doutrina vé nesta jurisprudéncia a transposicdo para o direito
comunitario da teoria da inexisténcia. Vide, M. C. Bergéres — “La théorie de | “inexistence en Droit
Communautaire”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 1989, n° 3, p. 393 e 647. Deste Aco6rdao
retiramos também que, muito embora a acdo de incumprimento tenha uma natureza meramente
declarativa e objetiva, ndo cuidando o TJUE de saber quais as razdes que poderdo justificar o
incumprimento, ou sendo as mesmas inclusivamente irrelevantes, o vicio de incompeténcia absoluta
ser, todavia, um meio de defesa atendivel por parte do TJUE. A conclusdo do TJ, no Processo supra
citado, foi no sentido de que nao se estava in casu perante qualquer ilegalidade, mas, o facto de ter



admitido analisar o alegado vicio de incompeténcia absoluta permite-nos concluir no sentido de que
tal meio de defesa é invocavel, a todo o tempo, como causa justificativa do incumprimento do direito
da UE, no ambito de uma acdo por incumprimento. Sobre a controversa questdao de saber se os EM
podem invocar a excecdo de ilegalidade no dmbito de uma agdo por incumprimento, vide Denys
Simon — Recours en constatation de manquement, Juris Classeur, 1991, p. 9 e Ami Barav — “The
exception of illegality in Community law: A Critical Analysis”, 11 Common Market Law Revue,
1974, p. 366 a 386.

247 Aqueles que designamos como BITs da “era do pecado”, na medida em que foram celebrados
apds a passagem da competéncia relativa ao IDE para a UE decorrente da entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, por altura da nossa intervencdo na Conferéncia sobre a Protecdo do Investimento
Portugués no  Estrangeiro, promovida pela  Associacdo  Comercial de  Lisboa,
www.expresso.pt/expressomeiodia (2012). Saliente-se que, Portugal celebrou quatro desses BITs:
com o Senegal, com o Congo, com a Reptiblica do Congo e com os Emiratos Arabes Unidos, os
quais viriam a ser notificados a UE nos termos do Regulamento Grandfathering (infra).

248 A natureza mista das competéncias em causa deveria também, em nosso entender, ter sido tida
em conta no exercicio de estruturacdo do RRF (supra). No entanto, mais uma vez, a Comissdao
avancou no sentido de indicar como base juridica apenas o artigo 207° do TFUE. Parece-nos que,
também nesta sede, o correto teria sido enveredar por uma solucdo idéntica a que preconizamos
supra para a matéria coberta pelo Regulamento Grandfathering, i.e., a celebragcdo de um acordo entre
a UE e os EM em virtude das competéncias em causa, i.e., ndo apenas partilhadas, além de
exclusivas — o que, ainda assim, se resolveria com a aprovacdo de um Regulamento — mas, também,
competéncias reservadas aos EM, estas ultimas ditando a impossibilidade de adopcdo de um simples
acto de direito derivado para regular a triade de competéncias em causa.

249 0 facto de o Regulamento ndo mais poder ser impugnado em sede de recurso de anulagdo em
virtude do decurso do prazo para tal (dois meses apds a publicacdo do acto, de acordo com o artigo
263° do TFUE) ndo inviabiliza uma possivel invocagdo da excepcao de ilegalidade do mesmo noutra
sede, maxime como meio de defesa por parte de um EM no dmbito de uma acdo de incumprimento. A
este respeito, uma situacdo possivel sera a necessidade de defesa por parte de um EM em virtude do,
eventual, desrespeito do disposto no artigo 13° do Regulamento Grandfathering ao nio informar a
Comissdao e/ou ndo promover a sua participacdo num litigio em torno de uma expropriacao
(competéncia nacional), acionado por um investidor de um pais terceiro signatario de um BIT com
esse EM.

250 p celebracdo de intra-BITs teve lugar sobretudo entre EM da UE e outros Estados antes da
respetiva adesdo. Portugal tem 10 intra-BITs em vigor, um deles com a Alemanha (em vigor desde
1982). A questdo de saber se estes BITs podem ou ndo manter-se em vigor esta na ordem do dia e
ainda ndo se chegou a um entendimento entre os varios EM sobre a necessidade de revogar estes
BITs (tese da Comissdo). A questdo é controversa pois, em bom rigor, a passagem do IDE para a UE
deu-se apenas no plano externo — note-se que o adjetivo “estrangeiro” indica que se trata de
investimentos de investidores da UE em terceiros paises e vice versa.

251 Nota 213 supra.



252 1,392 BITs foram notificados ao abrigo do artigo 2° do Regulamento Grandfathering. A lista dos
acordos referida no artigo 4° pode ser encontrada no JO C 131, 8.5.2013, p. 2 e segs.

253 Ver supra.

254 A Comisséo pronunciou-se ja sobre véarios pedidos de autorizagcdo: www.europarl.eu/.../COM-
AC_DI (2013).

255 o artigo 2° n° 1 do TFUE estabelece o seguinte: “Quando os Tratados atribuam a Uniéo
competéncia exclusiva em determinado dominio, s6 a Unido pode legislar e adotar atos
juridicamente vinculativos; os proprios Estados-Membros sé podem fazé-lo se habilitados pela
Unido ou a fim de dar execugdo aos atos da Unido” — o sublinhado é nosso.

256 De acordo com o artigo 9° do Regulamento, a autorizacdo nao serd concedida no caso de: “Ser
supérflua, visto a Comissdo ter apresentado ou decidido apresentar, nos termos do artigo 218°, n° 3
do TFUE, uma recomendagdo de abertura de negociagbes com o pais terceiro em causa” — o
sublinhado é nosso.

257 po complexo exercicio de indagar sobre as best practices dos EM acresce a dificuldade de as
compatibilizar com os interesses do terceiro Estado. Um exemplo de disposicdo que gera alguma
discussao sobre a sua inclusdo ou ndo nos BITs é a umbrella clause, considerada best pratice entre os
EM da UE mas rejeitada por alguns Estados pertencentes ao Modelo Norte Americano. Vide, por
exemplo, o recente BIT celebrado entre o Canada e a China, de Setembro de 2012, que ndo contém
qualquer referéncia a umbrella clause. Esta clausula prevé o compromisso assumido pelos Estados
outorgantes dos BITs de cumprir qualquer acordo que celebrem com os investidores nacionais da
outra Parte contratante. Na doutrina, inter alia, Jonathan B. Potts — “Stabilizing the role of umbrella
clauses in bilateral investment Treaties: intent, reliance and internationalization”, in Virginia Journal
of International Law, 2011, Volume 51, 4, p. 1005.

258 O considerando 16 do Regulamento limita-se a afirmar que: “E necessdrio prever certas
disposi¢cbes para garantir que os acordos bilaterais de investimento mantidos em vigor ao abrigo do
presente regulamento continuem a ser aplicdveis, incluindo em matéria de resolugdo de litigios, e
respeitem simultaneamente a competéncia exclusiva da Unido”.

259 Oy recém confirmado, uma vez que o artigo se aplica a todos os BITS.

260 parece-nos assim que, na eventualidade de um investidor estrangeiro intentar uma acdo contra
um EM, com base num BIT nacional (existente ou novo) solicitando uma indemnizacdo por uma
expropriacdo, o0 EM deve ser livre de gerir o litigio (nomeadamente, através da celebracdo de um
acordo extrajudicial) a margem de qualquer articulagdo com a Comissdo, nao existindo base juridica
no Tratado que legitime uma acdo de incumprimento da Comissdo movida contra um EM que
dispense ou se oponha a qualquer intervencdo daquela.

261 Artigo 15° Reexame

“1. Até 10 de janeiro de 2020, a Comissdo apresenta ao Parlamento Europeu e ao Conselho um
relatdrio sobre a aplicagdo do presente regulamento.

2. O relatdrio inclui uma andlise das autorizagdes solicitadas e concedidas ao abrigo do Capitulo



IIT, bem como um reexame da necessidade de continuar a aplicar esse capitulo.

3. Caso o relatério recomende que seja posto termo a aplicagdo do Capitulo III ou que as suas
disposicoes sejam alteradas, esse relatorio deve ser acompanhado de uma proposta legislativa
adequada” (o sublinhado é nosso).

262 Assim, um cenario possivel serd, em 2020, no Relatério, a Comissdo pronunciar-se no sentido da
desnecessidade de continuar a conceder autorizacdes por, supostamente, entender que a net de
BITs/ITA/FTA se tera tornado ingerivel, numa é6tica de gestdo de uma nascente Politica Comum de
Investimento da UE e concluir no sentido de que deve terminar, a partir dessa data, a categoria que
temos designado de BITs novos. Quanto aos existentes (e da fase intermédia), estes irdo sucumbindo
a medida da celebragdo dos sucessivos acordos que vierem a ser celebrados pela UE.

Isto, em nosso entender, podera criar situacoes de manifesta desigualdade entre os varios EM, pois,
como ¢ sabido, ha Estados que apresentam elevado nimero de BITs em vigor, como é o caso da
Alemanha, ou do Reino Unido face a outros com ntimeros mais modestos como é o caso de Portugal
(supra, nota 201). Em breve, poderemos entrar numa fase de verdadeiro entupimento da Comissao
com pedidos de autorizacdo de BITs relativamente aos quais se suponha que a UE ndo tem um
verdadeiro interesse, ao invés de se procurarem parceiros estratégicos, também estes mais apeteciveis
na 6tica da Comissao, com receio de uma ndao autorizagao.

Por ora, e nesta fase inicial, verificamos que os pedidos de alguns EM foram ambiciosos, pelo menos
em termos quantitativos, destacando-se a Holanda (por exemplo, com os pedidos relativos ao Iraque,
Oman) e a Austria (inter alia, com o Qatar, a Nigéria, Colémbia, Venezuela, Iraque, Paquistio) que
submeteram a Comissdo um conjunto de pedidos de abertura formal de negociacdo de acordos. Para
uma lista dos pedidos submetidos ao Comité consultivo (Committee for Investment Agreements, CIA)
vide, www.europarl.eu/.../.COM-AC_DI (2013). Na lista de pedidos ndo consta — a data da elaboracao
do presente estudo, dezembro de 2013, nenhum referente aos 10 mais constantes da lista de fluxos de
IDE a saber: USA, Suica, Canada, Brasil, Singapura, Russia, Australia, Hong Kong e Africa do Sul.

263 Dizemos complementares com convicdo, na medida em que os Acordos celebrados pela UE (ou
conjuntamente pela UE e pelos EM, no caso de serem Acordos Mistos) vinculam e beneficiam todos
os EM.



A PROTECAO AMBIENTAL NA POLITICA
AGRICOLA COMUM

Erica Tatiane Soares Ciorici

Resumo

A agricultura é uma das politicas mais antigas da Unido Europeia tendo
desempenhado um papel de destaque na sua integracdo e coesdo. O
estabelecimento de uma Politica Agricola Comum inicialmente trouxe
sérias consequéncias a nivel de degradacdo ambiental e perda da
biodiversidade. O meio ambiente passou entdo a ser tido em consideracao
na PAC ao mesmo tempo em que era estabelecido o principio da integracao
das preocupac¢Oes ambientais em todas as atividades da Unido. Iremos nesse
trabalho discorrer sobre a evolucao dessa integracdo, inicialmente tracando
um enquadramento do surgimento da prépria PAC e concluindo com breves
tracos caracterizadores do modelo de governanca adotado nessa politica.
Iremos para tal recorrer a atos normativos e outras publicacdes oficiais da
Unido, e a certa bibliografia sobre o tema. Pretendemos meramente
descrever o atual modelo de protecao ambiental dentro da PAC para fazer
face a escassez de bibliografia atualizada sobre o assunto.

Palavras-chave: Politica Agricola Comum; Direito da Unido Europeia;
Direito agricola; Protecao do Meio-ambiente.

Abstract: Agriculture is one of the oldest policies of the European Union
and it has portrayed an essential role on its integration and cohesion. The



establishment of a Common Agricultural Policy initially brought serious
consequences concerning the degradation of the environment and loss of
biodiversity. The environment has been since then considered in the CAP
meanwhile it was established the principle of integration of environmental
concerns in all the activities of the Union. We will in this paper write about
the evolution of this integration, initially framing the emerging of the CAP
itself and concluding with a brief description of the governance model
adopted by this policy. For this purpose we will analyze legal acts as well as
other official publications of the Union and some bibliography related to the
subject. We intend to merely describe the current model of environmental
protection within the CAP to face the lack of updated bibliography on the
matter.

Keywords: Common Agricultural Policy; European Union Law;
Agricultural Law; Environmental Protection.

Introducao

O setor agricola ocupa um lugar de destaque na economia de todos o0s
paises, mesmo nos mais industrializados, pois é entendido como sendo um
setor estratégico pelo seu papel essencial de fornecedor de alimentos
agricolas. Além disso, desempenha também uma funcdo social, de coesao
nas regioes rurais e uma fungcdo ambiental, pela sua proximidade com os
recursos naturais e sua indispensavel exploracao dos mesmos.

A Politica Agricola Comum foi estabelecida na pratica em 1962,
entretanto, o elemento meio ambiente ndo era entdao incluido, passando a
estar presente a partir da sua primeira grande reforma em 1992, mesmo que
timidamente. Hoje, podemos afirmar que a PAC tem por fundamento a
protecao do meio ambiente, dentro de uma perspectiva de desenvolvimento
sustentavel e da concretizacdo de uma politica inclusiva, igualitaria e
competitiva.



Iremos nesse trabalho discorrer sobre o surgimento da PAC e seu
desenvolvimento com as respectivas reformas que sofreu o seu modelo de
regulacdo e que resultaram na inclusdao de preocupacoes ambientais. Quanto
a estas, analisaremos sua evolucao até os dias de hoje, e por fim, tracaremos
breves linhas caracterizadoras do atual modelo de governanca adotado,
descrevendo sumariamente os instrumentos e medidas utilizados.

Nao obstante a relevancia central da protecdao ambiental na PAC em
especial a partir de sua ultima reforma em 2013, a bibliografia sobre o tema
é escassa, encontrando-se desatualizada face as recentes alteragdes. Assim
sendo, este trabalho recorre, essencialmente, a publicacdes da propria Unido
Europeia ou realizados por entidades independentes mas sob seu auspicio.

Nado pretendemos de maneira alguma esgotar todos 0s assuntos
relacionados a essa tematica, mas sim trazer a tona o atual enquadramento e
como é feita a integracdo do meio ambiente na Politica Agricola Comum,
motivados pela auséncia de literatura atualizada acerca do tema.

1. Contextualizacao Historica

1.1. Criacdo da PAC

A Politica Agricola Comum (PAC) é considerada uma parceria entre o
setor agricola e a sociedade, entre a Europa e seus produtores. E uma das
politicas mais antigas e, de fato, foi estabelecida antes mesmo da
consagracao da Unido Europeia como hoje conhecemos, foi desde sempre
defendida como elemento de integracdo e aproximacdo entre os Estados
membros, apesar das diferencas que os separam quanto a esse assunto.

No contexto de assolacdo que se encontrava o continente europeu pos
Segunda Guerra Mundial, no que diz respeito a extrema necessidade de
géneros alimenticios, a PAC foi prevista, essencialmente, como um
mecanismo para fazer face a escassez de producdo de alimentos, mas
também para assegurar um nivel decente de vida aos agricultores, contribuir



para estabilizar o mercado e garantir precos competitivos e a satisfacao dos
consumidores.

Em 1956, foi publicado o Relatério Spaak?®4, resultante de um comité

intergovernamental liderado pelo politico belga Paul-Henri Spaak, o qual
concluiu que, para uma melhor integracdao entre os seis paises da entao
Comunidade Europeia do Carvao e do Aco, era imprescindivel a eliminacao
de barreiras entre o comércio e a agricultura era um elemento essencial para
alcancar essa integracdo, para possibilitar a equidade entre os paises,
trazendo beneficios para os produtores e para os consumidores.

Também em 1956, em um painel do Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio (General Agreement on Tarifs and Trade — GATT), o antecessor
da Organizacdo Mundial do Comeércio, constatou-se que as politicas
agricolas a serem previstas pela entdo Comunidade Europeia eram passiveis
de resultar em restricdes a exportacdo dos paises parceiros.?®°

Segue-se, entdo, a assinatura do Tratado de Roma, em 1957, cuja entrada
em vigor deu-se em 1 de Janeiro de 1958, que veio a estabelecer a
Comunidade Economica Europeia e a Comunidade Europeia de Energia
Atomica. O Tratado previu, desse modo, a elaboracao de uma Politica
Agricola Comum, nos seus artigos 38.° a 47.°, quase exatamente com a
mesma prescricdo normativa dos artigos 30.° a 44.° do atual Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

O Tratado de Roma, que visava e o estabelecimento de um mercado
comum, previu os objetivos essenciais a serem alcancados por uma Politica
Agricola Comum, atendendo ao peso do setor agricola na economia e
sociedade da época, no entanto, ndao desenvolveu os moldes em que essa
politica seria efetivada, mas sim previu que tal deveria ser feito por uma
conferéncia de Estados.?%°

Na sequéncia, foi realizada na cidade italiana de Stresa a Conferéncia
que veio a tracar os moldes da PAC, assentando-a em trés principios
estruturantes®®’: 1. Mercado tinico, através da livre circulacdo de produtos
agricolas, da fixacdo de precos comuns e criacdo de organizacoes comuns
de mercado para produtos especificos; 2. Preferéncia comunitaria, para



fazer face a escassez de producdo de alimentos, incentivada pela fixacdo de
precos superiores aos do mercado exterior; 3. Solidariedade financeira,
através da criacdao do Fundo Europeu de Orientacao e Garantia Agricola
(FEOGA), ao qual contribuiriam todos os membros.

A Politica Agricola veio a ser adotada nesses parametros, em 1962, e
considerando a circunstancia de que visava o incentivo a producao de
alimentos agricolas e oferecer boas condicOes de vida aos agricultores, foi
bem-sucedida na medida em que a producdao aumentou exponencialmente
nos anos que seguiram a sua adoc¢do, motivada pelo mecanismo de garantia
de precos; inicialmente, esse aumento ndo era motivo de preocupagao, visto
que o mercado interno ndo era autossuficiente?®®, todavia, com o passar dos
anos o excesso de producdo comecou a ser preocupante na medida em que o
consumo crescia em niveis muito inferiores ao ritmo de producdo.?%®

1.2. Reformas e Surgimento de Preocupacoes Ambientais

Por volta dos anos de 1970, ja era notavel que o sucesso da Politica
Agricola Comum estava causando sérias degradacGes ambientais. Afinal, a
producao exacerbada que tomou lugar desconsiderava os impactos que
causava na destruicdo do solo, na poluicdo da agua e atmosférica e na
conservacao da biodiversidade; além de que a producdo excedentaria era
avultada e os gastos orcamentais que ocasionava eram ainda maiores.

Cabe destacar que essa época ¢ também marcada, no plano
internacional, pelo desenvolvimento e fortalecimento de preocupacoes
ambientais, em especial pelo lancamento, no inicio dos anos 1960, do livro
Primavera Silenciosa (“Silent Spring”), pela bidloga marinha norte-
americana Rachel Carson, que trouxe evidéncias cientificas dos danos
causados a agricultura por produtos quimicos e sintetizados.

Varias foram as tentativas de desacelerar o ritmo de producgdo agricola,
incluindo incentivos a aposentadoria (1972, com o Plano Mansholt) e até a
criacio de um imposto de carater sancionatorio para aqueles que



produzissem acima de determinada quota (para o acucar ja existia, e para o
leite, em 1984). Era, assim, evidente que a PAC precisava ser reformulada.

Buscando dar uma resposta aos excedentes, as exigéncias orcamentarias
e ambientais, em 1992, ocorre a primeira grande reforma da PAC,
encabecada pelo entdao Comissario Europeu para a Agricultura, Ray
MacSharry, que alterou o modelo de pagamento de precos garantidos
(“product support”) adotando um sistema de ajudas diretas por rendimento
ao produtor (“producer support™).

A reforma MacSharry foi muito polémica, na época, pois rompeu com 0
modelo garantistico que caracterizava a PAC, e foi veementemente
contestada, em especial pelos grandes produtores, e gerou uma onda de
processos judiciais nos tribunais europeus, pois aqueles alegavam a
frustracao de suas expectativas, pois haviam produzido com a certeza de
receberem o preco estabelecido e quando este foi diminuido ou mesmo
retirado, reivindicavam indenizacOes para cobrir os custos de producado e a
violacdo de sua expectativa legal.

Destaca-se, nessa reforma, a criacdio de pagamentos adicionais para
agricultores que adotassem certos comportamentos voluntarios, por um
periodo minimo de cinco?’° anos, dentre esses, as medidas agroambientais:
que combinam praticas agricolas favoraveis ao meio ambiente, tais como
evitar o uso de produtos quimicos, adotar agricultura biolégica, manter uma
porcdo de terra em pousio, entre outras. Em comum, estavam os objetivos
de limitar a producdo ao mesmo tempo em que recorriam a métodos
agricolas extensivos.

Também foi aqui que se reconheceu o duplo papel dos agricultores como
nao s6 produtores de alimentos mas também guardioes do campo, o que
justificava a adocdo de meios que, para além de satisfazer interesses do
mercado, igualmente protegiam o meio ambiente.

Portanto, marca-se aqui, o nascimento da inser¢do do meio ambiente na
Politica Agricola Comum, mesmo que de forma timida, afinal os
pagamentos agroambientais eram concedidos com base em acOes



voluntarias dos agricultores, contudo, reconhece-se a congruéncia da
agricultura com a protecao do meio ambiente e da biodiversidade.

Tal feito pode também ter sido motivado pela concretizacao da prépria
politica ambiental, com a publicacio do primeiro Programa de Acdo
Ambiental?’!, para 1974-1977, que clamava pela inclusio de medidas
ambientais nas demais politicas setoriais da Comunidade.

Distingue-se mais um marco nesse desenvolvimento?’2, em 1997, com a

assinatura do Tratado de Amsterddao, que para além de estabelecer o
principio da cooperacdo reforcada, previu em seu artigo 6.° o principio de
que a protecdo ambiental deveria ser integrada na definicao e execucao de
todas as politicas e acoes da Unido, principio este que hoje encontra-se
previsto no art. 11.° do TFUE, representando a transversalidade da protecao
ambiental em todos os ambitos de atuacdo da Unido Europeia.

Nesse sentido, destacamos dois eventos que contribuiram para a
consolidacdo dessa abordagem, um foi o Conselho Europeu de Cardiff,
realizado em 1998, cuja importancia se deve ao fato de ter estabelecido o
principio de que as principais politicas da Comissdao devem ser
acompanhadas de uma respectiva avaliacdao de impacto ambiental e de ter
convidado o Conselho a definir suas estratégias de integracao ambiental e
de desenvolvimento sustentavel nas respectivas areas politicas de sua
atuacao.

Segue-se o outro evento, o Conselho Europeu de Viena?’3, que reafirma
esses compromissos e convida o Conselho da Agricultura, juntamente com
os Conselhos da Energia e o dos Transportes, a apresentar uma estratégia
abrangente que contivesse também uma lista de medidas a serem
implementadas e um conjunto de indicadores a fim de desenvolver uma
estratégia para a integracao ambiental.

Por conseguinte, em 1999 é adotada no Conselho Europeu de Helsinki a
estratégia com requisitos e incentivos ambientais integrados na politica de
mercado agricola, bem como medidas ambientais especificas dentro do
programa de desenvolvimento rural, consolidando, dessa forma, uma nova



fase na PAC que passa a contemplar disposicoes de protecdo ambiental em
suas areas de atuacao.

Uma outra reforma da PAC ocorreu dentro do contexto da Agenda 2000,
estratégia que buscou reformular varias areas de atuacdao da Unido,
atendendo as futuras adesdes de outros Estados membros e as inerentes
vicissitudes politicas e financeiras que acarretavam.

Assim, a principal alteracdo que essa reforma trouxe foi a reducao dos
pagamentos compensatorios, que a reforma de 1992 havia estabelecido de
forma integral, e agora passam a ser parciais, isto é, os agricultores ndo
eram mais compensados totalmente por suas perdas de rendimento,
almejando reduzir, dessa forma, os custos da PAC e viabilizando o
alargamento da Unido.

Essa reforma®’4 foi, também, muito influenciada por um elemento
externo: a pressao que a OMC fazia no sentido de liberalizacao do mercado
agricola e retirada de qualquer incentivo ou pagamento aos agricultores,
numa Otica neoliberal do mercado, onde os paises grandes exportadores
enxergavam as ajudas oferecidas pela Unido como entraves ao comércio
internacional, essa pressao politica ja era sentida desde a reforma de 1992,
mas so foi possivel de ser formalmente adotada nesse momento.

A reforma na Agenda 2000 foi também preconizada para fazer face ao
insucesso da reforma de 1992 quanto a assuntos de desenvolvimento rural e
de protecao do meio ambiente. Argumentava-se que a reforma antecedente
nao logrou éxito em corrigir as desigualdades entre os produtores, e
continuava desfavorecendo os pequenos agricultores bem como os de certas
regides em desvantagem (por ex. montanhas). Por isso mesmo, com a
reforma integrada na Agenda 2000°7° estabeleceu o segundo pilar da PAC,
o de desenvolvimento rural, com o objetivo de corrigir essas desigualdades,
reconhecendo o papel multifuncional da agricultura, dentre outras medidas,
subordinou os pagamentos ao cumprimento de medidas agroambientais, o
que ficou conhecido como ecocondicionalidade.

Nio obstante, em 2002 a Comissdo concluiu em uma Comunicacdo?”®

que avaliou o progresso da reforma na Agenda 2000, que os objetivos que



buscavam concretizar a integracdo ambiental na PAC ndo estavam sendo
cumpridos de modo satisfatdrio, apesar de estarem a disposicao dos Estados
membros varios mecanismos que permitiam tal resultado, a aplicacdo da
regulamentacdo continuava a ser desigual e pouca era a utilizacdo dos
mecanismos de ecocondicionalidade.

Seguindo essa analise, outra reforma da PAC é realizada em 2003,
tracando como objetivos?”’ principais a melhoria da competitividade da
agricultura europeia, a promocao de uma agricultura sustentavel e mais
orientada pelo mercado e o fortalecimento do desenvolvimento rural.
Sinalizava ainda a necessidade de simplificacdo da regulacdo da PAC,
desburocratizando seu procedimento, a correcao das ainda existentes
desigualdades entre produtores e a adocao de medidas ecocondicionalizadas
(ou de cross-compliance) mais eficazes.

A reforma de 2003 elimina de vez o elo entre producao e subsidios, isto
é, os pagamentos sdo desligados do fator producdo, motivando os
agricultores a tomarem decisOes baseando-se em critérios de mercado e ndo
mais nos auxilios disponiveis por produtos.

Agora as ajudas passam a ser diretas aos produtores, na forma de um
pagamento unitario, correspondentes ao tamanho da sua propriedade, com
base em referéncias histéricas (mais especificamente com base nas ajudas
recebidas entre 2000-2002) com o requisito de respeitarem certas medidas
ambientais e também de bem-estar animal e seguranca alimentar, sob pena
de sofrerem sérias san¢des econdmicas em caso de incumprimento.

Esse mecanismo de desligamento ou dissociacdo dos pagamentos reflete
uma légica de racionalizacio®’® da PAC, tendo em vista 0s compromissos
internacionais assumidos pela Unido e a adesdo de novos paises que
impossibilitaria a continuidade do modelo anterior de ajudas ao produtor
por quantia produzida. Passa a ser um modelo que flexibiliza a atividade do
agricultor, sendo que este pode escolher, inclusive, nada plantar e ainda
receber ajuda, desde que mantenha o terreno em boas condic¢oes agricolas.



2. Protecao Ambiental na PAC Hoje

A Politica Agricola Comum de hoje surge como resultado de sua ultima
reforma, em 2013, alcancada ap0ds extensivos debates entre instituicdes da
Unido e seus cidaddos. A reforma de 2013 buscou aumentar a
competitividade do setor, promover uma agricultura mais sustentavel e a
sua inovacao e adotar medidas de suporte ao emprego e crescimento ou
manutencao de areas rurais.

A PAC encontra-se hoje fundada em dois pilares: o primeiro, de ajuda
direta e medidas de mercado, e o segundo, as medidas do programa de
desenvolvimento rural. As medidas de mercado que uma vez foram o
principal instrumento da PAC agora passam a constituir uma mera rede de
seguranca a ser utilizada apenas em caso de diminuicao subita de precos. Ja
as medidas de desenvolvimento rural “tém por objetivo promover a
competitividade, a gestdo sustentavel dos recursos naturais e o
desenvolvimento equilibrado das zonas rurais através de medidas mais

especificas e direcionadas”.?”?

As disposicOes que visam alcancar a protecao do meio ambiente estdao
presentes em ambos o0s pilares, pois condicionam o recebimento de
pagamentos diretos dentro do primeiro pilar, e incluem-se também em
certos parametros de esquemas agroambientais no segundo pilar.?8°

A integracao da protecao ambiental na PAC atende, portanto, ao disposto
no art. 11.° do TFUE, ao impor que as politicas e acdes da Unido devem ser
integradas por objetivos que promovam o desenvolvimento sustentavel
através da protecao do meio ambiente; entretanto, essa integracao na PAC
baseia-se em duas diferencas?®!: 1. Assegurar uma agricultura sustentavel
ao evitar atividades danosas ao ambiente, sendo que uma agricultura
sustentavel?8? ¢ aquela que desempenha funcdes de producdo, ambientais e
sociais; 2. Fornecer incentivos para produtos e servicos ambientalmente

benéficos.



Nesse contexto, ha medidas de protecdo ambiental 283 que sdo de adocdo
obrigatoria aos agricultores, assente no principio de direito ambiental do
poluidor pagador, que preconiza o dever de os produtores arcarem com 0S
custos inerentes a boas praticas agricolas, para tal é estabelecido um nivel
de referéncia que devem respeitar. No entanto, ha outras medidas, que vao
além dessas, pelas quais sdo os agricultores compensados por suas
eventuais perdas de rendimento ou custos adicionais, em uma logica de
provedor recebedor (“provider-gets principle”).

Tal advém do entendimento de os agricultores desempenharem um duplo
papel, de produtores de alimentos e também de guardides do campo, e neste
atua fornecendo servicos de utilidade publica®®, fruidos por toda a
sociedade, tais quais a manutencdo da paisagem, conservacao da
biodiversidade, protecdo do meio ambiente, entre outros. Sendo que o
fornecimento de tais bens e servicos publicos ndo é recompensado através
de mecanismos de mercado, os agricultores sdo intitulados a receberem
ajudas financeiras no ambito da PAC, para tal.

Podemos dizer que o atual modelo da PAC busca atender as
necessidades contemporaneas da comunidade em que se insere, pois regula
com grande énfase o meio ambiente e a biodiversidade, e ndo deixa de ter
em atencdao o envelhecimento dos agricultores, trazendo medidas de
incentivo aos jovens para aderirem ao setor agricola, evitando que o mundo
rural se deteriore ainda mais e venha a ser abandonado ou preterido pelas
politicas publicas quanto a infraestruturas, por exemplo.



3. Modelo de Governanca da PAC

O modelo de governanca da PAC segue o principio da subsidiariedade
previsto no art. 5.° do Tratado da Unidao Europeia (TUE), respeitante a
reparticao de atribuigcoes entre a Unido e os Estados, ditando que o exercicio
das atribuicoes da Unido em matérias que ndo sejam de sua exclusiva
competéncia s6 podera ter lugar em casos em que os Estados membros nao
alcancem os objetivos gerais de modo suficiente e sejam melhor atingidos
se executados pela Unido.?8°

Por outras palavras, a atuacdo da Unido na PAC ¢é limitada ao
absolutamente necessario?®®, permitindo aos Estados membros flexibilidade
na sua atuacao de modo a colocar medidas em pratica que respeitem suas
respectivas situacoes individuais, mas dentro dos limites e visando alcancar
os objetivos e metas tracados pela Unido, garantindo, dessa forma, uma
maior eficacia na implementacao dessa politica.

Sendo assim, foram elaborados, na ultima reforma, quatro regulamentos
bases 287 e um com disposicdes de transicio para o ano de 2014
(Regulamento n.° 1310/2013). Os quatro regulamentos versam sobre o
desenvolvimento rural (Regulamento n.° 1305/2013), assuntos horizontais
(Regulamento n.° 1306/2013), pagamentos direitos (Regulamento n.°
1307/2013), e medidas de mercado (Regulamento n.° 1308/2013).

Esses regulamentos, em cumprimento do principio da subsidiariedade,
tracam medidas especificas a serem adotadas pelos Estados membros, no
entanto, permitem que facam escolhas quanto ao modo de executa-las e
mesmo em certos assuntos permite-lhes escolher entre uma lista de modelos
ou critérios para implementacdo das medidas.

Além do mais, a Unido prevé a existéncia de atos delegados?®®, com a

finalidade de regular aspectos ndo essenciais da PAC, e atos de
implementacdo que visam assegurar que os atos da Unido sejam aplicados
uniformemente em todos os Estados Membros?®®. Os atos delegados



totalizam 10 e preveem, essencialmente, regras detalhadas que
suplementam e retificam disposi¢oes dos regulamentos bases.

O regulamento relativo ao desenvolvimento rural (Reg. n.° 1305/2013)
dispoe o dever de cada Estado membro elaborar seu respectivo programa de
desenvolvimento rural, com um modelo predefinido cuja posterior revisdo e
andlise incumbe a Unido. E interessante destacar que tal ato normativo
enfatiza a necessidade de existir uma transferéncia de conhecimentos aos
agricultores de modo a que venham a ter ciéncia de praticas ambientalmente
sustentaveis, bem como servicos de aconselhamento (que é disposto no
Reg. n.° 1306/2013) para que os ajudem a melhorar a gestdo sustentavel de
suas propriedades e os informe das normas em matéria de condicionalidade
(“cross compliance™).

Ainda neste regulamento prevée-se que os Estados membros devem
destinar pelo menos 30% dos fundos do Fundo Europeu Agricola de
Desenvolvimento Rural (FEADER) dedicado a cada programa de
desenvolvimento rural na atenuacdo e adaptacdo das alteracdes climaticas
bem como em questdes ambientais. O pagamento por essas medidas deve
ser o fundamento do desenvolvimento rural, na medida em que os
agricultores irdo ser motivados a adotarem certos comportamentos que
trardo beneficios para toda a sociedade.

O financiamento da PAC é realizado através de uma gestdo partilhada
dos fundos®®°, provenientes de dois fundos: o Fundo Europeu Agricola de
Garantia (FEAGA) e do Fundo Europeu Agricola de Desenvolvimento
Rural (FEADER), cabendo a cada Estado membro distribui-los
internamente de acordo com o0s critérios pré-estabelecidos nos
regulamentos, no entanto a Unido tem a prerrogativa de fiscalizar a gestdo
dos fundos de cada EM para que assim a Unido possa cumprir com sua
obrigacdo de verificar a existéncia e bom funcionamento do sistema de
gestdo e controle de despesas, tendo por base a protecdo dos interesses
financeiros da Unido.?%!

Estdao previstos, ainda, um sistema de avaliacdo dos impactos das
medidas da Politica Agricola Comum, que sdao preparados pela Direcao



Geral de Agricultura e Desenvolvimento Rural da Comissdo e outros
servicos da Comissdao e sdo efetuados por entidades especialistas
independentes, e os resultados obtidos das avaliacGes sao direcionados aos
principais decisores da Comissdo e para outras instituicoes da Unido para
que os tenham em conta quando formularem suas decisdes.

4. Consideracoes Finais

No atual contexto de economia de mercado globalizado a logica é a
desregulacdo ou ndo intervencdo nos mecanismos de mercado, nao
obstante, a PAC vai contra essa doutrina ao defender a intervencao, mas
sempre justificada por fins de interesse publico que, tais quais os motivos
que levaram a criacao da PAC no inicio dos anos 1960, ndo deixa de incluir
o fornecimento de alimentos agricolas, mas passa agora a incluir outros.

Dentro desses interesses que justificam a intervencao da Unido em um
setor que esta essencialmente relacionado ao mercado, estdo os interesses
de protecao do meio ambiente, talvez pela constatacao de que o proprio
triunfo inicial da PAC trouxe resultados desastrosos na qualidade do meio
ambiente e manutencao da biodiversidade e das paisagens rurais, ou pelo
surgimento de tais preocupacOes no cenario internacional; quaisquer que
sejam o0s motivos, hoje o meio ambiente esta intrinsecamente ligado a
execucao dessa politica.

O modelo de governanca da PAC é muito elaborado, mas tem evoluido
em busca de sua simplificacdo para torna-la mais acessivel aos agricultores.
No que concerne a protecdo ambiental, é hoje uma das prioridades
fundamentais, estando presente nos dois pilares da PAC, no primeiro
estabelecendo obrigacdes minimas que devem ser observadas por todos os
agricultores, sob a luz do principio do poluidor pagador, e no segundo pilar,
formando a base para o desenvolvimento rural, juntamente com medidas
respeitantes ao clima, pelas quais os produtores sdao compensados por
fornecerem um bem publico.



A PAC esta hoje inserida na estratégia de crescimento Europa 2020 que
busca uma economia europeia sustentavel, inteligente e inclusiva, e tais
metas harmonizam-se com a regulamentacdo atual de ecologizacao
(“greening”) dos pagamentos diretos bem como com as medidas
agroambientais previstas no segundo pilar.

Vale ressaltar que as normas juridicas que preveem a Politica Agricola
Comum no TFUE continuam quase inalteradas com relacao as inicialmente
dispostas no Tratado de Roma, de 1957, por conseguinte, o valor destas esta
justamente em ter previsto apenas os objetivos gerais a serem alcancados,
delegando a momento posterior, através de Conferéncias interestaduais, a
sua concretizacao.

Tal tem sido posto em pratica ao longo dos anos, com a primeira
publicagdo da PAC em 1962 e suas subsequentes reformas, sempre
atendendo as necessidades que a sociedade da respectiva época demandava,
nao sem controvérsia, como era de esperar de uma abordagem que
intenciona ser comum em uma area que encontra tantas diferencas
consoante a regido.

Nao obstante, podemos retirar dessa evolucdao que a PAC tem uma solida
estrutura juridica que resistiu as inimeras alteracoes dos tratados, adesoes
de mais Estados membros e alteracoes de modelos de sua execucdo, no
entanto, paradoxalmente, podemos dizer, ¢ também uma normatividade
flexivel pois permite a adaptacdo e modelacdo dos seus objetivos em
diferentes abordagens, consoante as exigéncias que se fazem premente em
certo momento historico.

O meio ambiente hoje é um elemento essencial da PAC, como ndo podia
deixar de ser, devido a intrinseca relagao deste com a agricultura, estando
presente em todas os ambitos de sua aplicacdo, servindo também para
justificar a ainda forte intervencao da Unido no setor agricola, reforcando o
entendimento de que as finalidades de protecdao ambiental e as relacionadas
serdo melhores alcancadas se regulamentadas pela Unido, o que ndao
prejudica a certa flexibilidade que os Estados membros tém em executa-las.



Podemos concluir que o modelo de governanca da Politica Agricola
Comum, obviamente corolario dos principios estruturantes da Unido
Europeia, consegue com certo sucesso, impor suas decisoes a um conjunto
de Estados com diferentes circunstancias territoriais, geograficas,
econOmicas, sociais e culturais, em prol de alcancarem objetivos comuns
pré-determinados, objetivos estes que vao alterando consoante as
conjunturas da época e que atualmente incluem com grande destaque os de
protecao ambiental.
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1. Introducao

Tem o presente trabalho o conddo de explanar, em sucinto apontamento,
um assunto atual e de grande conotacao no Direito Europeu contemporaneo,
qual seja, Direito Ambiental, sobretudo, no que diz respeito a
sustentabilidade das aguas.

Como sabido, agua, produtos alimentares, oxigénio e energia sao
exemplo de bens raros e escassos que o homem vai buscar no ambiente



como elementos essenciais a vida. Face a obrigacdo de preservar o
ambiente e de o explorar racionalmente, porque estdo em causa a propria
saude e a subsisténcia, desde cedo se criou, mais concretamente a partir do
inicio dos anos 70, uma forte conviccao de a Europa ter de alargar os seus
dominios de modo a incluir uma vastiddao de matérias relacionadas com um
corpo de normas juridicas que vieram dar origem ao atualmente designado
direito do ambiente.

Desde seu surgimento, a Unido Européia procurou dar resposta a defesa
do ambiente em niveis de intervencao diversificados: a protecio da
qualidade do ar e da agua; a preservacao dos recursos e da biodiversidade.

No presente estudo, abordar-se-a, inicialmente, sobre a gestao dos
residuos na agua, especificamente a respeito do acumulo de nitratos
advindos da producdo agricola, mediante uso de fertilizantes, pesticidas e
bactericidas que, se ndo forem devidamente controlados, a utilizacdo
excessiva dos mesmos resulta na contaminacao de bacias de agua, bem
como outras consequéncias com impacto nefasto, cuja acdao controladora,
através da Diretiva Nitratos (41/676), é um dos varios dominios de acao ao
nivel da Unido. Dentre a aplicabilidade da mesma nos Estados-Membros,
abordar-se-a também, suscintamente, a respeito da Avaliacdo Ambiental
Estratégica, cujo comando normativo esta na Diretiva 2001/42.

Em um segundo momento, serdo feitas algumas consideracoes a respeito
de um caso bastante recente e importante para o desenvolvimento do
Direito Ambiental Europeu, a saber, Caso 41/11, julgado aos 28 de
fevereiro de 2012, cujas partes sao Inter-Environnement Wallonie ASBL e
Terre Wallonne ASBL face a Région Wallonne (Bélgica), visto que esta
ultima ndo cumpriu com a sensata adequacdo da norma nacional ao seu
territorio.

Por conseguinte, sera destacado o conflito de entendimento
jurisprudencial quanto a questdao de anulacdo de uma norma (plano ou
programa que deveriam ser aplicados), emanada da Diretiva em comento,
bem como a possibilidade de manter os efeitos desse plano ou programa.



2. O ambito de Acao da Unido

2.1 A competéncia da Unido para determinar regras de protecao do
ambiente

Como conjunto de normas juridicas integradoras dos Tratados [e como
“Tratados” consideram-se atualmente o Tratado da Unidao Européia (TUE) e
o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Européia (TFUE), nos quais se
funda a Unido, tendo ambos o mesmo valor juridico (artigo 1° TFUE)], a
protecdo do ambiente comeca por integrar os artigos 174-176 e 191, do
TUE e artigos 21 ‘d’, ‘e’, ‘f* e ‘g’, do TFUE?%, tracando objetivos gerais a
serem alcancados e/ou respeitados pelos Estados-Membros.

Tais normas confirmam o empenho da Unido no desenvolvimento
sustentavel da Europa, assente, entre outros fatores decisivos, num elevado
nivel de protecio e de melhoramento da qualidade do ambiente. Mas
porque se trata de um tema que tem necessariamente repercussoes a escala
global, a Unido abre ao mundo, ao nivel da sua acdo externa, a contribuicao
para o desenvolvimento de medidas internacionais para preservar e
melhorar a qualidade do ambiente e a gestdao sustentavel dos recursos
naturais a escala universal, a fim de assegurar um desenvolvimento
sustentavel, como bem preceitua o artigo 21, 2, alinea ‘f’, do TUE?%3,

Embora seja indesmentivel a influéncia que tem tido, por via da sua
legislacdao, no conjunto do territorio europeu, a verdade é que em matéria de
ambiente a Unido, por forca do principio da atribuicdo de competéncias
(previsto, entre outros, nos artigos 4°, n° 1, e 5°, n° 1, TUE e nos artigos 2° a
4° e 7° TFUE), ndo dispde de uma competéncia exclusiva; dispoe apenas de
competéncia partilhada.?>*

Tal assertiva denota-se do artigo 2°, n° 2, conjugado com o artigo 4°, n°
2, alinea ‘e’ do TFUE, visto que tanto a Unido como os Estados-Membros
podem legislar e adotar atos juridicamente vinculativos neste dominio
(apesar da atribuicao expressa de competéncia a Unido e aos Estados, os



Municipios também sdo autorizados a legislar sobre matéria ambiental com
relacdo a questdes especificas consideradas de interesse local), fato esse que
tem permitido obter uma desejavel harmonizacdao das disposicoes
legislativas e regulamentares nacionais e confirma a influéncia que, por esta
via de aproximacdo normativa, a Unido foi alcancando desde a insercdo da
importante politica de protecao do ambiente nos primitivos Tratados, em
significativo nimero de casos por responsabilidade direta atribuida a
diretiva, como ato juridico privilegiado neste contexto.

E visando facilitar a implementacdo da norma da Unido aos Estados-
Membros, em grande parte por influéncia da diretiva, o legislador da Unidao
imprimiu balizas ao legislador nacional, as quais determinam limites,
minimos e maximos, quanto a solucao normativa consagrada.

2.2. Diretiva: conceito, fundamentacao e regime juridico

Como medida privilegiada de harmonizacao das disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas, a diretiva, conforme preceitua o atual
artigo 288° terceiro paragrafo do TFUE, vincula o Estado-Membro
destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as
instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios. Do que
resulta que a solucdo concreta prevista no texto da diretiva tera de ser
implementada, ou seja, transposta, dentro do prazo e nas condicdes que tal
ato juridico imp0Oe aos seus destinatarios, com vista a atingir a obrigacao de
resultado.?®®

Os Estados-Membros estdao, assim, obrigados a tomar todas as medidas
de direito interno necessarias a execucdao dos atos juridicamente
vinculativos da Unido, em que se incluem naturalmente todas as medidas de
harmonizacao provenientes desta organizacao. O que é, de resto, uma clara
consequéncia do principio da cooperacdo leal, previsto no artigo 4°, n° 3,
TUE, a Unido e os Estados-Membros respeitam-se e assistem-se
mutuamente no cumprimento das missoes decorrentes dos Tratados.



Em uma andlise mais aprofundada, alguns autores entendem que a
diretiva resulta uma obrigacdo de conteudo positivo, eis que os Estados-
Membros devem providenciar todas as medidas gerais ou especificas
adequadas para garantir a execucao das obrigacOes decorrentes dos Tratados
ou resultantes dos atos das Instituicdes da Unido.

Sob outro veértice, pode ser também uma obrigacdao de conteudo
negativo, uma vez que os Estados-Membros devem facilitar a Unido o
cumprimento da sua missao e abstém-se de qualquer medida suscetivel de
por em perigo a realizacdo dos objetivos da Unido.?%

Considerando-se apenas que a diretiva é caracterizada pela flexibilidade
de utilizacao, ja que estabelece uma obrigacdao de resultado, mas deixa aos
Estados-Membros a liberdade de escolherem os meios para o alcancar, em
matéria ambiental, tem-se que aos Estados-Membros implica adotar
disposicOes nacionais baseadas em provas cientificas relacionadas com a
protecao do ambiente e, posteriormente, de acordo com o resultado obtido
nos relatérios cientificos, adaptar a melhor medida de harmonizacao
destinada a satisfazer exigéncias em matéria de protecao ambiental.

A inexisténcia de qualquer medida de transposicdao de uma directiva para
a consecucao do resultado nela prescrito no prazo para o efeito
estabelecido, constitui, por si s6, uma violacdo caracterizada do direito
comunitario e, em consequéncia, cria, em favor dos particulares lesados, um
direito a reparacdao se o resultado prescrito na directiva implicar a
atribuicdo, em beneficio dos particulares, de direitos cujo contetido possa
ser identificado e se existir um nexo de causalidade entre a violacdo da
obrigacdo que incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido, além da
possibilidade de os Estados-Membros infratores serem penalizados com
aplicacdo de multa.?%’



2.2.1. Directiva 91/676/CEE — Nitratos e Poluicio das Aguas

De acordo com o que consta no preambulo da norma supracitada, a
Directiva 91/676/CEE visa proteger as aguas contra a poluicao causada por
nitratos provenientes da agricultura, através da adocdo de uma série de
medidas cuja execucdo cabe aos Estados-Membros. Dentre as medidas de
adequacdo, tem-se 0 monitoramento das aguas superficiais e subterraneas
afetadas por ou vulneraveis a contaminacao, designar zonas vulneraveis e
que alimentam as aguas identificadas, desenvolvimento de codigos de boas
praticas agricolas, programas de acdo juntamente com o0s agricultores da
regido afetada, bem como a revisdao da aplicabilidade da norma e suas
consequéncias, pelo menos a cada quatro anos apos a designacao de zonas
vulneraveis e programas de acao.

Tal pratica se tornou necessaria ante a uma continua deterioracao da
qualidade da agua devido ao desenvolvimento de fazendas de pecuaria
intensiva e, como se ndo bastasse, além das areas ja estarem saturadas, estas
culturas intensivas passaram a utilizar, em quantidades excessivas,
herbicidas, pesticidas e outros produtos quimicos do tipo fertilizantes.

Tendo em vista que tal pratica desrespeitava a utilizacdo sustentavel da
cultura agricola, necessaria se fez uma Conferéncia Ministerial, realizada
em Frankfurt, em 1988, a fim de reavaliar a legislacao sobre protecao da
agua. Os participantes dessa conferéncia sublinharam a necessidade de
melhorar a legislacao, o que resultou na aprovacao da Directiva de aguas
residuais urbanas e a directiva relativa aos nitratos (o nitrato/azoto é

formado por reagdes de oxidagdo do nitrogénio, normalmente associada a
acdo de nitrobactérias em solos).?%8

A partir de entdo, todos os Estados-Membros tinham o prazo de trés
anos para transposicao da norma supracitada em seus territérios. Assim,
elaboraram programas de acdo, com vista a combater o uso excessivo dos
produtos quimicos por agricultores.



ApOs uma série de analises visando o controle e qualidade da agua, tem-
se que a aplicabilidade da diretiva em comento mostra-se eficaz: entre 2004
e 2007, a concentracao de nitratos nas aguas superficiais manteve-se estavel
ou diminuiu em 70% dos pontos monitorizados.??

2.2.2. Directiva 2001/42/CE — Avaliacao Ambiental Estratégica (AAE)

Trata a referida norma de contribuir para a integracdao das consideracoes
ambientais na preparacdo e aprovacao de Planos e Programas (adequacao
da directiva 91/676). E, pois, uma diretiva da Unido Europeia no dominio
da protecao ambiental, cujo ambito estd em avaliar todos os planos e
programas que podem produzir efeitos ambientais.

O processo de avaliagdo ambiental sera finalizado para indicar,
descrever e avaliar todos os efeitos que podem acontecer no ambiente
quando os planos e programas sdao implementados e como consequéncia
todas as solucOes alternativas que podem ser realizados com base em
objetivos e planos e programas de dreas ambientais.>?°

A Avaliacao Ambiental requer basicamente: preparacao de um Relatorio
Ambiental (RA), no qual serda dito sobre efeitos significativos sobre o
ambiente e alternativas identificadas; realizacdo de consultas (autoridades
ambientais, publico e eventualmente outros Estados Membros); que o RA e
os resultados das consultas sejam tidos em consideracdo antes da aprovagao
do plano ou programa; que depois da aprovacao do plano ou programa a
informacao relevante seja disponibilizada aos interessados; e, por fim, que
os eventuais efeitos significativos da execugdo do plano ou programa sejam
controlados e corrigidos.0!

Os objetivos da Diretiva 2001/42 sao referidos, designadamente, no seu
artigo 1.°, in verbis:

“Artigo 1°: a presente diretiva tem por objetivo
estabelecer um nivel elevado de protecdo do ambiente e
contribuir para a integracdo das considera¢cbes ambientais



na preparagdo e aprovagdo de planos e programas, com
vista a promover um desenvolvimento sustentavel. Para tal,
visa garantir que determinados planos e programas,
suscetiveis de ter efeitos significativos no ambiente, sejam
sujeitos a uma avaliagdo ambiental em conformidade com o
nela disposto”™.

Entrementes, o escopo dessa diretiva baseia-se no entendimento de que
todos os planos e programas com efeitos ambientais relevantes precisam de
uma avaliacdo ambiental, cabendo aos Estados-Membros controlar os
efeitos ambientais relevantes produzidos pelos planos e execucdo de
programas, a fim de identificar imediatamente os efeitos negativos e
inesperados e adotar acOes corretivas.

Sucintamente, consiste no seguinte: preparacdo de um Relatorio
Ambiental — Realizacdo de consultas (autoridades e publico) — Aprovacao
do plano ou programa — Execucao — Controle e/ou correcao dos efeitos da
execucao do plano ou programa.

3. Analise do Caso Concreto: C-41/11 - TJUE
3.1. Relato do caso

Trata-se, o presente caso, de um litigio entre Inter-Environnement
Wallonie e Terre Wallonne ASBL face a Région Wallonne, advinda de uma
disputa entre duas ONGs belgas, Inter-Environnement Wallonie ASBL e
Terre Wallonne ASBL, interessadas em fazer a avaliacdo ambiental na
regido da Valdnia, como cumprimento da Diretiva 2001/42.3%?

Antes, porém, ha que citar que, para dar cumprimento ao estabelecido
pela directiva 91/676 (nitratos), o Reino da Bélgica estabeleceu um
programa sustentavel para a fertilizacdo dos campos, bem como outros
assuntos de interesse ambiental. Instituiu o Codigo Ambiental Belga



(Moniteur Belge, de 09 de julho de 2004), como medida de transposicao da
diretiva 91/676.

O referido Codigo Ambiental possui varios anexos, dentre eles o anexo
V, aprovado pelo Decreto do Governo da Valonia, de 17 de mar¢o de 2005,
relativo ao livio I do Codigo do Ambiente, no qual contém,
designadamente, o programa de acdo para a qualidade do ar, o programa de
acdo para a qualidade dos solos e o programa de acdo para a protecao da
natureza. Contudo, esse anexo nao inclui o programa de acdo para a gestdo
do azoto na agricultura nas zonas vulneraveis, deixando assim, a desejar
quanto ao assunto nitratos.

Como se ndo bastasse, além do equivoco supramencionado, em referido
Codigo nao constam diretrizes sobre a realizacdao de Avaliacao de Impacto
Ambiental (AIA) em sua regido, conforme exigido pela Diretiva 2001/42.

Por esse motivo, ante as irregularidades supracitadas, as ONGs
requereram, na justica, a anulacdo de todo o programa estabelecido pelo
governo Belga, eis que, por se tratar de ‘programa’, tal feito deveria ter o
impacto ambiental avaliado, o que de fato, ndo ocorreu.

Em resposta, a Région Wallonne ponderou que uma anulacao retroativa
do programa causaria a Bélgica uma violacdo a diretiva relativa aos
nitratos, resultando em um conflito de deveres.

Em setembro de 2005, o Tribunal de Justica Belga assim procedeu>%?:

a) declarou que, ndo tendo adotado no prazo previsto as medidas
necessarias para a aplicagao integral e correta dos artigos 3.°, 1 e 2,5.° e
10.° da Diretiva 91/676 na Regidao da Valonia, o Reino da Bélgica nao
tinha cumprido as obrigacdes que lhe incumbiam por forca desta
diretiva;

b) suscitou reenvio prejudicial ao TJUE, pedindo esclarecimento quanto
os significados de ‘planos’ e ‘programas’ da diretiva nitratos, bem como
sua aplicabilidade;



Em resposta, o TJUE entendeu que o programa de acdao aprovado por
forca do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 91/676 constitui um ‘plano’ ou
‘programa’ quando nele contém medidas cujo respeito condicione a
emissao da autorizacdo suscetivel de ser concedida para a realizacao dos
projetos enumerados nos anexos I e II da Diretiva 85/337.

Paralelamente, por forca de execucao do acordao que declarou a Regido
da Val6nia incumpridora dos objetivos estabelecidos pela diretiva 91/676, o
governo belga, por meio de Decreto, alterou a legislacdo ambiental da
regido da ValoOnia, incluindo planos e programas sustentaveis, porém,
‘esqueceu-se’ de complementa-lo quanto a gestao sobre azotos, gerando,
por mais essa vez, confronto com as ONGs supracitadas, que, por sua vez,
requereram novamente ao Conseil d’Etat a anulacio de toda a legislacdo
alterada, alegando, nomeadamente, que constituia um «programa» na
acepcao da Diretiva 2001/42 e que deveria, por isso, ter sido sujeito a uma
avaliacdo ambiental nos termos desta diretiva. O Governo da Valonia
alegava, em contrapartida, que o programa de gestdao do azoto na agricultura
ndo estava abrangido pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2001/42.

Por outro lado, a Terre Wallonne tinha pedido a suspensao cautelar da
eficacia do decreto recorrido. Contudo, por acérdao de 7 de agosto de 2007,
0 o0rgao jurisdicional de reenvio indeferiu esse pedido, considerando que «a
suspensao da eficacia do ato recorrido teria o efeito de prolongar a omissao
da parte contraria, anterior a esse ato», e que, por outro lado, essa
associacdo ndo tinha demonstrado poder invocar a concretizacao do
pressuposto de um dano grave dificilmente reparavel causado pela execucao
do ato recorrido.>%

Nestas condicdes, o Conseil d’Etat, por decisdes de 11 de marco de
2009, decidiu anular certos artigos do decreto recorrido, mantendo, porém,
os efeitos de alguns desses artigos quanto as excecoes concedidas e ainda os
efeitos relativos as decisdes tomadas anteriormente, fundamentando que a
anulacdo retroativa de todo o programa causaria violacdao da directiva
nitratos pela Bélgica, resultando em um conflito de deveres.



A essa questao, o Advogado Geral Kokott concluiu que, ‘numa decisdo
judicial interna sobre um plano ou um programa adotado sem a necessdria
avaliagcdo ambiental prevista na Directiva 2001/42, deve se verificar quais
as normas que irdo substituir a medida controvertida caso esta ultima seja
anulada’ (isto é, entendeu que a anulacdo de programas mal adotados
poderiam prejudicar o objetivo da Diretiva 2001/42).3%

Disse ainda que, ‘caso as novas normas sejam mais desfavordveis para
o ambiente do que a medida controvertida, o orgdo jurisdicional pode, sem
violar o principio da efetividade, decretar a manutengdo em vigor
provisoria das medidas existentes até que seja adotada uma medida
substitutiva baseada numa avaliacdo ambiental’ (ou seja, ponderou que o
Tribunal Nacional equivocou-se, ao decidir sobre a anulacdo do programa
sustentavel que estava em vigor, sem examinar o programa que substituiria
o anulado).

3.2. Medidas judiciais adotadas
3.2.1. Reenvio Prejudicial

Tendo em vista as condi¢cdes supramencionadas, bem como o parecer do
Advogado Geral no sentido contrario a decisao que foi tomada pelo
Tribunal Nacional, o Conseil d’Etat decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica a seguinte questao prejudicial:

“E compativel com o direito da Unido que se mantenha em vigor um
programa de agdo no dominio do ambiente, adotado em violagdo de
uma directiva processual, até a adog¢do de uma medida substitutiva,
quando o referido programa transpbe o contetido de uma outra
directiva?” 3%

Antes, porém, de adentramos a resposta da questdo suscitada, cabe por
bem dizer o que se trata reenvio prejudicial.



Partindo do pressuposto jurisprudencial, tem-se que "o reenvio
prejudicial é um instrumento de cooperagdo judiciaria (...) pelo qual um
juiz nacional e o juiz comunitdrio sdo chamados, no dambito das
competéncias proprias, a contribuir para uma decisdo que assegure a
aplicagdo uniforme do Direito Comunitdrio no conjunto dos estados
membros". (acorddo Schwarze, de 01/12/1965, proc. 16/65).307

Previsto no artigo 234 do Tratado de Roma, trata-se de um processo
exercido perante o Tribunal de Justica da Unido Européia, o qual permite a
uma jurisdicdo nacional interrogar o Tribunal de Justica sobre a
interpretacao ou a validade do direito europeu, isto €, esta aberto aos juizes
nacionais dos Estados-Membros, que podem recorrer ao Tribunal para o
interrogar sobre a interpretacdo ou a validade do direito europeu num
processo em curso.>%

Ao contrario dos outros processos jurisdicionais, o reenvio prejudicial
ndo é um recurso formado contra um ato europeu ou nacional, mas sim uma
pergunta relativa a aplicacdao do direito europeu, cujo efeito favorece a
cooperacgao ativa entre as jurisdicoes nacionais e o Tribunal de Justica e a
aplicacdo uniforme do direito europeu em toda a UE.3%%

Em outras palavras, a instancia jurisdicional comunitaria apenas delibera
sobre a questdo prejudicial que lhe for colocada — elementos constitutivos
do processo (seja a determinacdao de validade de uma dada norma juridica
seja a sua correta interpretacao), competindo-lhe devolver o processo ao
juiz nacional que suscitou a duvida, com a questdo prejudicial resolvida,
devendo-se, por fim, o juiz nacional decidir a questao em tultima instancia.



3.2.2. Problematica desenvolvida pelo Governo Belga apds a
apresentacao do pedido de decisao prejudicial

Tendo em vista que houve anulacdo do decreto recorrido, sendo
mantidos apenas os efeitos do mesmo, o Governo da Valonia, aos 31 de
marco de 2011, adotou um outro Decreto que alterou o livro II do Codigo
do Ambiental Belga, o qual inclui o Cédigo da Agua no que respeita a
gestdo duradoura do azoto na agricultura.

O artigo 1.° do novo decreto indica que este ultimo transpoe a Diretiva
91/676, enquanto o artigo 4.° dispdoe que o decreto recorrido é revogado.
Em contrapartida, o artigo 8.° deste novo decreto dispde que os decretos de
execucdo do decreto recorrido continuam em vigor até a sua total
revogacao.

Tais feitos corroboram inteiramente com a devida transposicdo da
diretiva 91/676, igualmente com a diretiva 2001/42, de modo a ponderar a
situacdo que até entdo era conflitante.

A consequéncia desses atos, por parte do Governo Belga, resultou na
inadmissibilidade do pedido de reenvio prejudicial, cuja alegacao,
fundamentada pela Comissao, consubstanciou, a titulo principal, que, tendo
em conta a adocdo do novo decreto, nos moldes da diretiva 91/676, o
pedido de decisdo prejudicial perdeu objeto.

Contudo, nao satisfeito com inadmissibilidade, insurgiu o Conseil d’Etat
informando que, conforme jurisprudéncia assente, a recusa de o TJUE
conhecer de um pedido apresentado por um 6rgdo jurisdicional nacional s6
é possivel se for manifesto que a interpretacao que se pede para o direito da
Unido ndo tem qualquer relacdo com a realidade ou o objeto da lide
principal, quando a questdo for de natureza hipotética ou ainda quando o
Tribunal de Justica ndo disponha dos elementos de fato e de direito
necessarios para responder de forma util as questdes que lhe sdo
submetidas.

Em respeito a insurgéncia, o pedido foi reapreciado pelo TJUE.



3.2.3. A decisao da Corte (TJUE)

A Corte considerou que o decreto recorrido constitui um sistema
organizado e indissociavel, ndo sendo possivel anular algumas partes deste
decreto (relativa a utilizacao do azoto em zona vulneravel). Por essa razao,
levando-se em consideracdo a anulacdo de todo o decreto recorrido, optou
pela manutencdo dos efeitos do decreto anulado.3!°

Em face deste objetivo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio, tendo em conta
a existéncia de uma consideracao imperiosa ligada a protecao do ambiente,
autoriza a fazer uso da sua disposicao nacional que lhe permita manter
certos efeitos de um ato nacional anulado, desde que sejam respeitadas as
condicOes impostas.

Assim, aos 28 de fevereiro de 2012, os juizes da grande secdo do
Tribunal de Justica responderam a questdao prejudicial, devolvendo ao
Conseil d’Etat o deslinde ao caso apresentado, que se deu da seguinte
forma:

[...] “Tendo em conta as circunstdncias especificas do processo
principal, o 6rgdo jurisdicional de reenvio poderd excepcionalmente ser
autorizado a fazer uso da sua disposi¢cdo nacional que lhe permite
manter certos efeitos de um ato nacional anulado, na medida em que:

— esse ato nacional constitua uma medida de transposi¢cdo correta
da Diretiva 91/676;

— a adogdo e a entrada em vigor do novo ato nacional que contém o
programa de agdo na acep¢do do artigo 5.° desta diretiva ndo
permitam evitar os efeitos prejudiciais no ambiente resultantes da
anulagdo do ato recorrido;

— uma manutengdo excepcional dos efeitos desse ato apenas abranja
o tempo estritamente necessdrio a ado¢do das medidas que permitam
corrigir a irregularidade verificada™[...].



Tendo em vista que tais medidas ja haviam sido cumpridas pelo Governo
Belga da regido da Val6nia, as quais foram implementadas em 2011, tem-se
por bem aludir que, muito embora tenha decorrido aproximadamente 20
anos do surgimento da diretiva 91/676, a questdao nao é mais controvertida,
eis que resolvida em conformidade com o que acima foi elencado.

Nao obstante, insta salientar que a novidade trazida pelo caso em
comento nao versa sobre a perfeita transposicdo e aplicabilidade das
diretivas em ressalva, mas sim quanto ao fato de haver nulidade de normas
que aludem a transposicdo de tais diretivas, mas cujos efeitos mantiveram-
se presentes, eis que nao se pode ‘fingir’ que, porque uma norma foi
anulada (pois irregular), seus efeitos e consequéncias nao existiram. Do
contrario, o presente caso abriu margem para deslindar futuras controvérsias
quanto a esta questdo, ja que, pelo principio da vinculacao, esse efeito
vinculativo alcanca também todas as jurisdicOes nacionais dos demais
Estados-Membros.

4. Consideracoes Finais

As normas ambientais da Unido Européia foram sendo desenvolvidas ao
longo de décadas em resposta a toda uma variedade de problemas e,
atualmente, sdo as mais exigentes do mundo. Hoje em dia, a luta contra as
alteracOes climaticas, a preservacao da diversidade, a reducdo dos
problemas de saide causados pela poluicdo e a utilizacdo responsavel dos
recursos naturais constituem as grandes prioridades. Embora o objetivo
principal seja proteger o ambiente, as iniciativas adotadas para dar resposta
a estas prioridades também podem, na medida em que incentivam a
inovacdo e o empreendedorismo, contribuir para o desenvolvimento
sustentavel, o crescimento economico, e até mesmo, inovacoes juridicas.

Isso se da no presente caso, em que, visando a correta implementacao de
norma nacional em seu territorio, a regido da Valonia, Bélgica, em litigio
judicial com ONGs interessadas em fazer avaliacdo ambiental na regiao,



abriu margem para preceitos jurisprudenciais que até entdo nao tinham sido
questionados e, consequentemente, embatidos. Trata-se do fato de se
permitir anular uma norma (que visava cumprimento de diretiva da Unido),
mas manter seus efeitos até entdo produzidos. Ainda mais quando se aplica
a natureza, eis que os efeitos sdo irreversiveis e, por essa razao, ilusao seria
desconsidera-los. A resolug¢do do caso, a meu ver, sendo perfeita ou nao,
contribuiu de certa forma em inovacdo juridica, a considerar que,
posteriormente, com o advento da solucdo da questdo controvertida, a
aplicabilidade da mesma se estende aos demais Estados-Membros, por
forca do principio da vinculacao.

Embora incompletas e pouco coerentes, o resultado que denota da
questdo em apreco, das redes de controlo das aguas (contaminadas ou
suscetiveis de contaminacdo por nitratos) criadas pela Bélgica — Regido da
ValOnia, ap6s uma série de percalcos, é que foram devidamente
implementadas a fim de transpor as diretivas que comandam o assunto
(diretiva 91/676 e 2001/42).
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AS PESSOAS COLECTIVAS EMPRESARIAIS E
A CRIMINALIDADE AMBIENTAL
TRANSFRONTEIRICA: DIALOGO POSSIVEL
NO PANORAMA DO MERCADO COMUM
EUROPEU

Jardel de Freits Soares3!!

Resumo: As discussoes penais estdo extremadas em alguns ideais e marcos
tedricos que, trazidos pelos modernos criminalistas, discutem e polemizam
a tematica sobre a criminalizacdo das empresas por prejuizos ecolégicos no
desempenho de suas atividades econdomicas. As principais organizacoes
capitalistas europeias, as pessoas coletivas, sdo as que mais agridem o meio
ambiente, este bem juridico tdo valioso e insubstituivel e que por isto
merece destaque no que diz respeito a imputacdo criminal. Pretende-se
dessa forma promover uma abordagem inovadora e uma critica paralela
acerca da responsabilidade penal das pessoas juridicas por danos ambientais
no ambito do velho continente, além de provar que a responsabilizagdo
criminal da corporagao é plenamente compativel com a tradicional teoria do
delito, da culpabilidade e das funcoes da pena, desde que se adote a
tendéncia moderna de flexibilizacdo da dogmatica juridico-penal e supere a
visdo Unica do Direito Criminal classico que compreende a
perspectiva estritamente antropocéntrica. A metodologia a ser utilizada na
pesquisa consiste no método exploratério, pois visa proporcionar uma
maior familiaridade com o problema e torna-lo explicito, além de construir



novas hipoteses a serem estudadas. O procedimento metodoldgico utiliza-se
de uma ampla pesquisa nas doutrinas, no meio eletronico oficial e
fundamentalmente nas jurisprudéncias dos Tribunais Superiores das nacoes
integrantes da Comunidade Europeia. E como ndao poderia deixar de se
fazer em um trabalho académico, efetua-se também uma pesquisa de
Direito Comparado, com a finalidade de um maior aprofundamento da
evolucdo historica e a conceituacdo tedrica da conversao dos sistemas
juridicos. Assim sendo, observa-se que a protecdo ao meio ambiente esta
ligada ao direito a vida, ndao somente as dos seres humanos, mas de todo o
planeta, e a Ciéncia Criminal ndo pode ficar inerte diante do avanco da
macrocriminalidade ambiental provocada pelas pessoas coletivas,
principalmente apo0s a criacdo da Unido Europeia.

Palavras-Chave: Empresas. Meio ambiente. Responsabilizacao criminal.
Uniao Europeia.

Abstract: Criminal discussions are extreme in some ideals and theoretical
frameworks that brought by modern criminologists argue and controversies
the theme on the criminalization of companies by ecological damage in
carrying out their economic activities. The major European capitalist
organizations, legal persons, are the most environmentally friendly, this
legal as well as valuable and irreplaceable and therefore worth mentioning
with regard to the criminal imputation. It is intended that way promote an
innovative approach and a parallel criticism about the criminal
responsibility of legal persons for environmental damage under the old
continent, as well as prove that the criminal liability of the corporation is
fully compatible with the traditional theory of the crime, the guilt and
functions of the penalty, as long as we adopt the modern trend of easing the
criminal legal dogmatic and overcome the unique vision of the classic
criminal law comprising the strictly anthropocentric perspective. The
methodology to be used in this research is the exploratory method, it aims
to provide greater familiarity with the problem and make it explicit, and
build new hypotheses to be studied. The methodological procedure makes
use of extensive research in the doctrines, the official electronic media and



fundamentally in the jurisprudence of the Superior Courts of the member
nations of the European Community. And as it could not be done in an
academic paper, also effected a law research Compared with the aim of
further deepening of the historical evolution and the theoretical
conceptualization of the conversion of legal systems. Therefore, it is
observed that environmental protection is linked to the right to life, not only
human lives, but of the entire planet, and Criminal Science cannot remain
inert before the advance of the big environmental criminality caused by
legal persons, especially after the creation of the European Union.

Keywords: Companies. Environment. Criminal responsibility. European
Union.

1. Introducao

Diante do mundo globalizado, os bens juridicos atingidos sdo
macrossociais, como o meio ambiente, cujos resultados danosos atingem a
todos indistintamente. Nos paises que fazem parte do Mercado Comum da
Europa, as suas empresas, publicas ou privadas e no desempenho de suas
atividades comerciais, estdo degradando o meio ambiente de maneira cada
vez mais predatoria. Diante desta realidade nasce a macrocriminalidade
ambiental comunitaria, e por isso se faz urgente uma atuagcao mais enérgica
por parte do Poder Publico no combate a estas atividades econdmicas
inconseqiientes, pois as medidas de responsabilizacao civel e administrativa
ja ndo sdao mais suficientes para coibir a degradacdao dos recursos naturais,
surge entao a responsabilizacdo criminal, como meio ultima ratio para
amenizar este avanco prejudicial a todos.

Perante tais argumentos, surge entdo a seguinte problematica; qual a
relacdo entre a degradacdo ambiental e os crimes ecoldgicos transnacionais
no ambito da Unido Europeia causados pelas pessoas coletivas?

O objetivo geral deste trabalho é o de analisar as teorias e as aplicacoes
praticas da responsabilizacdo das pessoas juridicas face aos crimes



ambientais no ambito europeu. No que se refere aos objetivos especificos
destacam-se; provar que a responsabilidade penal das pessoas juridicas por
danos ambientais é seguramente compativel com a teoria do crime, da
culpabilidade e das funcdes da sancdo penal. Tracar um paralelo sobre as
consequéncias praticas da degradacdao ambiental advindas apos a criacao da
Comunidade FEuropeia e a parcela de contribuicio das empresas.
Estabelecer as vantagens, desvantagens e um estudo de Direito Comparado
sobre a responsabilizacdo das pessoas juridicas com relacdo a tutela
ambiental penal no Bloco do velho continente. Contribuir para uma politica
de criacdo de legislacOes especializadas e harmonicas para a solucao das
lides ambientais nos paises membros da Unido Europeia.

As hipoteses mostraram-se outro ponto muito importante nesta pesquisa
académica, ja que foram geradas com fundamento em novos paradigmas
juridicos e que consistem nos seguintes termos: estabelecer os pontos
divergentes e convergentes dos estudiosos sobre a responsabilidade penal
das pessoas juridicas em face dos delitos ambientais; possibilitar a
utilizacdo da culpabilidade e da aplicacdo da pena as pessoas coletivas nos
crimes ecologicos: analisar a contribuicdo das empresas para o
aceleramento da degradacdo ambiental apés a formacdo do Mercado
Comum Europeu; confirmar que a responsabilizacdo penal das pessoas
coletivas por crimes ambientais ¢ um avanc¢o social e juridico e ndao um
retrocesso economico ao Bloco Comunitario da Europa; defender a
viabilidade na implementacdo de legislacbes ambientais harmonicas na
Unido Europeia que possam solucionar os litigios advindos da
macrocriminalidade ambiental.

Pelo exposto, demonstra-se a enorme necessidade em pesquisar sobre a
responsabilizacdo da pessoa juridica por delitos ambientais nas relacdes de
desenvolvimento econdémico continental europeu. Em verdade, é dificil a
tarefa de estudar esta questdo, porém, ndo restam duvidas sobre a
importancia deste trabalho académico de Direito Comparado.



2. A Tutela Penal Ambiental e os Novos Paradigmas Criminologicos:
Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas

Muito se discute sobre a viabilidade e efetividade do Direito Penal na
seara ambiental, é dizer até que ponto a previsdao de crimes e suas punicoes
se tornam viaveis na tutela do meio ambiente.

Retirar a simbologia das Ciéncias Criminais da protecao ambiental nao é
aconselhavel, principalmente diante da uma sociedade atual que ainda nao
respeita a preservacdo ecologica. E também os métodos nao penalizadores
utilizados estao impossibilitados de proteger o ecossistema como merece.
Quer-se, sem duvida, ndo utilizar normas criminais, mas enquanto ndao ha
esta possibilidade utiliza-se o que for necessario, ou melhor, a forca do
Direito Penal como ultima ratio. “De semelhante, o bem juridico deve ser
concebido como algo digno de protecdo, necessitado de protecdao e com
capacidade de protecao” (PRADO, 2005, p.109-destaque no original).

O Direito Penal até entdo se preocupava apenas com 0s bens de carater
individualizado, mas a sociedade passou nos ultimos anos por
transformacdes imprevisiveis, e, portanto, 0s riscos atuais sao outros, mais
abrangentes, diferentes de décadas atras.

Na visdao de Soares (2013) os dogmas penais passaram por uma
metamorfose. E sob outra perspectiva, ndo serve mais a tutela criminal
exclusivamente individual, atualmente deve-se buscar a protecdao dos
grupos de seres vivos e de lugares.

A protecdo ambiental é um interesse mais que unico, diz respeito a um
nimero significativo de titulares indeterminados, cujo pressuposto € a
indivisibilidade ligada por circunstancias factuais analogas, ou melhor, os
direitos e obrigacOes quanto ao espaco ambiental ultrapassa os limites
individuais. O meio ambiente pertence a todos os seres simultaneamente,
em contrapartida nenhum ser o possui de maneira unica. “Se todos os bens
e recursos da Terra sao patrimonio comum da Humanidade, entdo todos os
seres humanos, pertencentes quer as geracOes presentes quer as futuras,



devem ter acesso a esses mesmos recursos” (ARAGAO, 2014, p.30-
destaque no original).

O Direito Penal moderno diante destas modificacOes sociais tende a criar
novos dogmas e especializacOes, pois somente assim tera condi¢Oes de
acompanhar as novas realidades delituosas e tornar-se mais efetivo.

As pessoas juridicas sdao as que mais violam o meio ambiente, por isso
que a Ciéncia Criminal moderna ndo pode ficar inerte diante destes novos
acontecimentos sociais. E para que possamos tutelar de forma eficaz os
bens ecoldgicos a penalizacdo das empresas devera ter uma atencao
prioritaria. Ao adotar a figura da responsabilidade criminal dos entes
coletivos, a teoria classica de que o ser humano € o tnico agente criminoso,
devido a sua capacidade de vontade e consciéncia delitiva, sera quebrada,
pois os conceitos de culpabilidade, de aplicagdes das penas e de risco social
serdo outros totalmente diferentes. Soares (2015, p.240-destaque no
original) relata que:

O macrocrime ambiental geralmente é cometido por corporacoes
altamente organizadas e de elevada producdao de bens e servigos. Os
delitos ecoldgicos de grande escala crescem diariamente, pois
contemporaneamente ndao existem mais barreiras alfandegarias, e o
Poder Publico ndo possui mais forca suficiente frente aos grandes
grupos economicos. Os resultados e o modus operandi da
macrocriminalidade ambiental ndo sdo comuns, possuem caracteristicas
préprias nunca analisadas pelos estudiosos e sentidas pela sociedade.

Na medida em que se criminaliza uma empresa por danos ambientais se
rompe com paradigmas criminologicos estritamente antropocéntricos, e se
passa a valorizar a vida como bem juridico maior. Explicam bem a tematica
os professores Carlos Arcocha e Horacio Rubino (2007) ao afirmarem que a
protecao ambiental deve modificar os seus valores e proteger o
biocentrismo, é dizer, valorizar a vida como um todo e ndo apenas a figura
antropocéntrica. O alcance ndo deve ser estritamente normativo, mas



axioldgico. No mesmo sentido, Lorenzetti (2010) defende que a ideia de
meio ambiente deve ter uma nocdo geocéentrica voltada no bem da
coletividade, é dizer, no macrobem.

Assim, para proteger o meio ambiente deve-se romper com paradigmas.
E uma das formas de comecar a modificar estes paradigmas é a
responsabilizacdo penal das pessoas coletivas.

3. Historicidade e o Marco Teorico Sobre a Imputacao Penal das
Pessoas Coletivas

Faz-se necessario para entender o estado e o desenvolvimento do
assunto abordado, um mergulho na histéria e nas teorias que cercam a
responsabilidade penal das pessoas juridicas. “Sin embargo, para poder
formarse un juicio de valor sobre la posibilidad de aceptar esta
responsabilidad de la persona juridica, resulta necesario valorar las
circunstancias de la estructura de la sociedad y de la vida social, asi como
los deberes y la funcion del ordenamiento juridico como ordenamiento de
coaccién social, es decir, las funciones de la pena” (BACIGALUPO, 2001,
p.37-38).

Quando a sociedade passou a organizar-se em gens (familias) algumas
regras de condutas foram impostas, caso fossem desobedecidas por um dos
seus membros toda a comunidade personificada passaria a ser punida; tal
medida aconteceu no periodo Babilonico com a criacao do Cddigo de
Hamurabi (sec. XXIII a. C.). Na Coréia, pais fortemente influenciado pelo
sistema juridico ditatorial da China, aconteceu a punicdao coletiva por meio
do Codigo Ming, no qual punia as familias por crimes de traicio ou
politicos. Outro exemplo é o Codigo de Manu (sec. XIII a. C.),
implementado na India, onde a punicdo tornou-se uma marca de cunho
religioso que poderia ser aplicada inclusive aos descendentes dos
criminosos que ainda ndo nasceram.

No periodo do Direito Romano, inicialmente devido a sua caracteristica
de praticidade, ndao se adotava o conceito de personalidade da pessoa



juridica. Com o advento do império surge a diferenciacdo, sem
aprofundamento, de direitos e obrigacdes entre as corporacoes (universitas,
municipia e collegia) e as pessoas naturais que faziam parte destas (singuli).
No mais, o Direito Romano ndo se concebeu em regra a responsabilidade
penal do ente coletivo (societas delinquere non potest).

Com relacdo aos gregos, a imputacdo penal era dividida em dois
periodos: em um primeiro, admitindo a responsabilizacdo criminal da
pessoa coletiva, com sanc¢Oes coletivas aplicadas aos grupos familiares ou
clas (séc. VII a. C.). Nesta época existiam ainda nas cidades as organizacoes
coletivas sociais e religiosas chamadas de tiasos, semelhantes aos sindicatos
de hoje, que eram punidas de forma corporativa pelos crimes cometidos. No
segundo momento, mais individualista, advindo do desenvolvimento
econdmico, admitia somente a responsabilizacdo penal das pessoas naturais,
salvo nos crimes politicos e religiosos da época.

No entanto, fora no Direito Candnico que se construiu as bases da teoria
da personalidade juridica moderna. No periodo canonista, com forte
influéncia do direito germanico, a igreja era considerada como a corporacao
mais importante, pois a ideia que se impunha era a de que os direitos nao
pertenciam aos fiéis, mas sim a Deus, que era representado pelas
corporacoes eclesidsticas, em contrapartida, nasce assim um novo
entendimento, em que ha a separacdo do conceito entre a corporacao
eclesiastica sujeita de direitos (pessoa juridica ficticia) e os religiosos
(pessoa natural real) submissos aqueles devido ao teocentrismo. As sancoes
as cidades, comunas, congregacoes, conventos e entre outros poderiam ser
de carater material e espiritual.

Com a queda do autoritarismo Estatal e do corporativismo, os
fundamentos iluministas e naturalistas, principalmente com o advento da
Revolucdo Francesa, passaram a enfatizar mais a pessoa individual na
ordem sécio-democratico do que mesmo a pessoa coletiva. Durante este
periodo o tema passou por um desmerecido esquecimento, ndo por causa de
discussoes juridicas, mas sim, por questoes meramente politicas.



A discussao historica foi importante para o embasamento do marco
tedrico sobre a capacidade penal da pessoa juridica, no qual engloba dois
grandes grupos, quais sejam:

A teoria da ficcdo — desenvolvida pelo Direito romano-germanico, sendo
para a maioria dos juristas do século XIX o fundamento da nocdo de
personalidade juridica. Também chamada de teoria da realidade, fora
instituida por Savigny, este pensamento afirma que as entidades possuem
existéncia irreal adquirida por meio de liberalidade do Estado, onde nao
possuem conduta delituosa por ndo trazerem consigo a vontade e
consciéncia de realizarem condutas tipicas. Desta forma, o homem, é o
unico sujeito de direito e obrigacOes na orbita social e nao se reconhece que
a instituicdo seja sujeita ativa de delitos. Societas deliquere non potest
devido ndo possuir culpabilidade (elemento psicolégico) e muito menos
disposicdo para ser penalizada. Os homens seriam sempre os verdadeiros
sujeitos dos crimes cometidos quando representassem as pessoas juridicas.

Por outra vertente, situa-se a teoria da realidade—teoria organica ou para
alguns, teoria da personalidade real, cujos defensores mais ardentes sdo
Otto Gierke e Zitelman e os seus pressupostos sao totalmente diferentes da
teoria da ficcdo, pois admitem que as entidades coletivas possuem uma
existéncia indiscutivel, diferentes dos individuos que as compdem e
caracterizadas por finalidades especificas, podendo cometer delitos desde
que levado em consideracdo alguns requisitos especiais em relacdo as
pessoas naturais (societas deliquere potest). A pessoa juridica obteve um
processo de auto organizacao tdo elevado que o torna um ente especial,
passivel, portanto, de direitos e responsabilidades também especiais. Os
atos e mentes das pessoas fisicas significam igualmente os atos e mentes
das pessoas juridicas quando representadas.

Na licdo de Shecaira (1998) nao se pode ocultar o reconhecimento da
pessoa moral como uma realidade juridica.

Portanto, verifica-se que, durante a historia, 0s conceitos e as teses
desenvolvidas em torno da responsabilidade das pessoas juridicas



acarretaram longos debates e polémicas que ainda se encontram longe de
findar.

4. Estudo de Direito Comparado

Nestes intensos debates doutrinarios e historicos, alguns blocos
econdmicos e paises ao longo dos tempos adotaram conceitos favoraveis a
aplicacdo da imputacdo criminal da pessoa juridica, assim:

No Mercosul, em seu ambito, foi criado o Protocolo de Defesa da
Concorréncia dos paises que integram o Mercado Comum do Sul, assinado
em 1996 na cidade de Fortaleza, Brasil, cujo objetivo é tornar livre e
harmonica a circulacdo de riquezas entre os paises do Bloco e combater a
concorréncia desleal. Neste diapasdo, os artigos 2°, 3°, 27°, 28° 29° do
mencionado Protocolo responsabilizam e penalizam as pessoas juridicas,
publicas ou privadas, que de alguma forma desobedecam as normas
pactuadas. Sem duvida, o Protocolo que tutela a concorréncia na economia
mercosulina demonstra a preocupacdo, embora ainda muito timida, em
estabelecer as premissas de uma harmonizacao legal no Mercosul que
responsabilize as corporacdes. Embora, no que se refere a tutela ambiental
até o presente momento nao existe previsao normativa a respeito.

No Brasil, a questdo ambiental tomou um grande corpo com a
Constituicao Federal de 1988, pois até entdo as normas que protegiam o
meio ambiente eram ineficazes e serviam apenas como um paliativo para
um problema que crescia a todo instante. Pela primeira vez na sua histéria,
a Constituicdo brasileira, no seu titulo VIII, da ordem social, mais
precisamente no artigo 225, seus incisos e paragrafos prevéem
especificamente indimeras politicas ambientais. Reza o texto que todos os
cidadaos possuem direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
de uso comum do povo e fundamental a sua vida. Impde ainda ao Estado o
dever de assegurar a coletividade e as futuras geracOes a defesa e
preservacao ambiental.



Sem duvida, o assunto na seara constitucional e ambiental que trouxe
mais celeumas esta expresso no artigo 225, 83°, que responsabiliza a
conduta e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, onde seus
infratores pessoas fisicas ou juridicas estardo sujeitas a sancOes penais,
administrativas e civis. Corroborando com essa premissa, o artigo 173, §5°
estabelece que as pessoas juridicas independentes da responsabilidade
individual dos dirigentes serdo responsaveis por atos praticados contra a
ordem econdmica, financeira e contra a economia popular.

Apos a previsao constitucional, surgiu em 12 de fevereiro de 1998 a lei
9.605, cujo objetivo é a disposicdo sobre as sangdes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, além de outras providéncias. Apesar das criticas, a lei ambiental
brasileira é considerada pela maioria dos estudiosos um enorme avango no
que se refere a tutela ambiental.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) nos ultimos anos adotou a teoria
societas delinquere potest, é dizer, a pessoa coletiva podera sim ser
responsabilizada por crimes ambientais, desde que haja a intervencao direta
do responsavel pela pessoa juridica na agressao ambiental. O uso de
preceitos dogmaticos penais inovadores, decorrente das novas necessidades
sociais, fez com que o Direito Penal de hoje ndo se preocupasse somente
com a tutela individual, mas também com a protecdo de direitos difusos e
coletivos. A imputacdo penal das pessoas juridicas se enquadra
perfeitamente nesta nova era da Ciéncia Criminal. Assim, o STJ vem
mantendo estes preceitos até os dias atuais:

PROCESSO RESP 564960 / SC RECURSO ESPECIAL
RELATOR; MINISTRO GILSON DIPP (1111)
ORGAO JULGADOR: T5 - QUINTA TURMA

DATA DO JULGAMENTO: 02/06/2005

DJ 13/06/2005 P. 331RDR VOL. 34 P. 419



EMENTA: CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL PRATICADO
POR PESSOA JURIDICA. RESPONSABILIZACAO PENAL DO
ENTE COLETIVO. POSSIBILIDADE. PREVISAO
CONSTITUCIONAL REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL.
OPCAO POLITICA DO LEGISLADOR. FORMA DE
PREVENCAO DE DANOS AO MEIO-AMBIENTE.
CAPACIDADE DE ACAO. EXISTENCIA JURIDICA. ATUACAO
DOS ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA
PESSOA JURIDICA. CULPABILIDADE COMO
RESPONSABILIDADE SOCIAL. CO-RESPONSABILIDADE.
PENAS ADAPTADAS A NATUREZA JURIDICA DO ENTE
COLETIVO. RECURSO PROVIDO.

I. Hipotese em que pessoa juridica de direito privado, juntamente com
dois administradores, foi denunciada por crime ambiental,
consubstanciado em causar poluicdo em leito de um rio, através de
lancamento de residuos, tais como graxas, 6leo, lodo, areia e produtos
quimicos, resultantes da atividade do estabelecimento comercial.

II. A Lei ambiental, regulamentando preceito constitucional, passou a
prever, de forma inequivoca, a possibilidade de penalizacao criminal das
pessoas juridicas por danos ao meio-ambiente.

ITI. A responsabilizacdao penal da pessoa juridica pela pratica de delitos
ambientais advém de uma escolha politica, como forma ndo apenas de
punicdo das condutas lesivas ao meio-ambiente, mas como forma
mesmo de prevencao geral e especial.

IV. A imputacgdo penal as pessoas juridicas encontra barreiras na suposta
incapacidade de praticarem uma acdo de relevancia penal, de serem
culpaveis e de sofrerem penalidades.

V. Se a pessoa juridica tem existéncia propria no ordenamento juridico e
pratica atos no meio social através da atuacdao de seus administradores,
podera vir a praticar condutas tipicas e, portanto, ser passivel de
responsabilizacdo penal.

V1. A culpabilidade, no conceito moderno, é a responsabilidade social, e
a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se a vontade



do seu administrador ao agir em seu nome e proveito.

VII. A pessoa juridica so6 pode ser responsabilizada quando houver
intervencdao de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do
ente moral.

VIII. "De qualquer modo, a pessoa juridica deve ser beneficiaria direta
ou indiretamente pela conduta praticada por decisdio do seu
representante legal ou contratual ou de seu 6rgao colegiado."

IX. A atuacdo do colegiado em nome e proveito da pessoa juridica € a
propria vontade da empresa. A co-participacao prevé que todos 0s
envolvidos no evento delituoso serdo responsabilizados na medida de
sua culpabilidade.

X. A Lei Ambiental previu para as pessoas juridicas penas autdonomas
de multas, de prestacdo de servicos a comunidade, restritivas de direitos,
liquidacdo forcada e desconsideracao da pessoa juridica, todas
adaptadas a sua natureza juridica.

XI. Nao ha ofensa ao principio constitucional de que "nenhuma pena
passara da pessoa do condenado...", pois € incontroversa a existéncia de
duas pessoas distintas: uma fisica - que de qualquer forma contribui
para a pratica do delito - e uma juridica, cada qual recebendo a punicao
de forma individualizada, decorrente de sua atividade lesiva.

XII. A dentncia oferecida contra a pessoa juridica de direito privado
deve ser acolhida, diante de sua legitimidade para figurar no poélo
passivo da relagdo processual-penal.

XIII. Recurso provido, nos termos do voto do Relator!? (grifo nosso).

As decisdes do STJ com base constitucional rompem com as classicas
teorias do delito da responsabilidade individual subjetiva, pois entende os
julgadores que diante da nova conjuntura a Ciéncia Juridica deve adaptar-se
a esta nova realidade para ndo promover impunidades. A responsabilidade
das entidades coletivas ndao tem como base a culpa individual, mas sim,
uma responsabilidade social de risco objetivamente.



Nao obstante, em 2013, o STF (Supremo Tribunal Federal) passou a
inovar os entendimentos anteriores quando julgou no Recurso
Extraordinario de nuimero 548181 a possibilidade da responsabilizacao
criminal do ente coletivo, contudo, sob uma o6tica diferenciada, ja que
trabalhou com a linha de imputacdo penal da pessoa juridica dissociada da
pessoa fisica. Da seguinte maneira se pronunciou a ministra relatora Rosa
Weber:

RE 548181 / PR - PARANA RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ROSA WEBER Julgamento: 06/08/2013 Orgio
Julgador: Primeira Turma Publicacao

ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL.
CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA
PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL
A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA
PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. O art. 225, § 3° da Constituicio Federal nao condiciona a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a
simultanea persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no
ambito da empresa. A norma constitucional ndo impde a necessdria
dupla imputacdo. 2. As organizacOes corporativas complexas da
atualidade se caracterizam pela descentralizacdao e distribuicao de
atribuicoes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as
dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3.
Condicionar a aplicacdo do art. 225, 83° da Carta Politica a uma
concreta imputacdo também a pessoa fisica implica indevida restricao
da norma constitucional, expressa a intencao do constituinte originario
nao apenas de ampliar o alcance das sancoes penais, mas também de
evitar a impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas
dificuldades de individualizacdo dos responsaveis internamente as



corporagoes, além de reforcar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A
identificacdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes
da producdo do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso
concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou oOrgaos
atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribui¢oes internas
a sociedade, e ainda para verificar se a atuacdo se deu no interesse ou
em beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante para
fins de imputar determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde,
todavia, com subordinar a responsabilizacao da pessoa juridica a
responsabilizacdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas.
Em ndo raras oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato
estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que ndo permitirdo a
imputacdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso
Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido3!3
(grifo nosso).

Com este entendimento, a Suprema Corte brasileira surpreende
positivamente com sua ultima decisdo, no entanto, surge a critica da
corrente teérica aplicada. O modelo de acréscimo, o qual é defendido pelo
STJ, é o que possui maior viabilidade pratica, ja que se torna impossivel e
até prejudicial ao mecanismo juridico dissociar a conduta subjetiva da
pessoa fisica da conduta objetiva da corporacdao. Apesar de serem diferentes
as condutas possuem um nexo causal inseparavel e interdependente.

Na Venezuela, um membro pleno do Mercosul, possui expressamente no
art. 3°, 4° e 6° da sua lei penal ambiental de n°4.358/92 a responsabilizacdo
criminal da pessoa juridica por crime contra o0 meio ambiente, onde a pena
pode variar de multa, proibicao de contratar com o Estado até a medida de
fechamento da entidade, desde que o dano seja gravissimo aos bens
ecologicos.

Na Bolivia, pais associado do Mercosul, mais recentemente em 31 de
marco de 2010, promulgou-se a legislacdo denominada de “Lei da luta
contra a corrupcdo, enriquecimento ilicito e investigacdo de fortunas”.
Preleciona esta lei de n° 004 a responsabilidade penal da pessoa juridica e a



obrigacdo de prevenir, investigar, processar e sancionar condutas de
corrupcdo de seus prepostos, bem como recuperar o erdrio publico afetado
pelo ilicito.

No Chile, outro pais associado ao Mercado Comum do Sul, possui em
seu ordenamento juridico a lei n® 23.393/2009, que prevé a responsabilidade
criminal do ente coletivo de maneira autonoma da responsabilidade do seu
empregado que houver participado da execucdo do delito de lavagem de
dinheiro, financiamento de terrorismo e suborno a funcionarios publicos
nacionais e estrangeiros. Estabelece ainda que as empresas devem agir
preventivamente por meio da criacdo de drgdos consultivos e deliberativos
no combate ao crimes economicos.

Nos Estados Unidos, a regra € a responsabilidade criminal das
corporacoes que esta vigente desde 1882 com a promulgacdao do Codigo
Penal de Nova York. A responsabilizacdo americana é a mais ampla dentre
os paises de origem Common Law, pois admite a imputacdao das empresas
nas infracoes dolosas e culposas quando cometidas por um empregado no
exercicio de suas funcdes, mesmo que a empresa nao tenha obtido proveito
com o fato delituoso e que seja cometido por funcionario de competéncia
mediana dentro da corporacdo. Inclusive oOrgdos considerados publicos
como os sindicatos também podem ser responsabilizados criminalmente.

Na China, pais de sistema econdmico socialista, prepondera a ideologia
de que as corporacdes fazem parte do proprio Estado e seria inconcebivel
que as pessoas morais atentassem contra a ordem social. Todavia, com a
abertura mesmo que gradual da economia chinesa ao mundo globalizado,
cresceu uma mentalidade de que as pessoas juridicas deveriam ser
responsabilidades criminalmente, por sinal na década de 80 criou-se uma
legislacdo que tipifica alguns delitos de contrabando e corrupcdo. Existe
ainda uma forte tendéncia dos juristas chineses em estender a
responsabilidade penal dos entes coletivos para o campo ambiental, ja que
as industrias desta poténcia econdmica em ascensao Sao as que mMmais
contribuem para a poluicao do planeta.



Na Australia, em 1995, inovou o seu Codigo Penal com a adocao de
uma responsabilidade criminal sobre as entidades quando permitir que seus
funcionarios, independente da funcao hierarquica, cometam algum delito. A
corporacao sera penalizada por uma negligéncia do corpo coletivo. Ha a
concepcao legal de que a empresa tem o dever de agir de maneira
preventiva a impedir por meio de atos normativos internos ou condutas que
0s seus prepostos usem o ente coletivo para a realizacao de ilicitos. Esta
corrente tem uma importante funcdo: impedir que as empresas fiquem
impunes nos delitos que foram causados por empregados de baixo escaldo.

5. Da Culpabilidade e das Penas das Pessoas Coletivas

Apesar da teoria finalista da acdo ter inovado totalmente a teoria do
delito ndo satisfaz por completo os anseios da sociedade contemporanea,
pois resumir a capacidade de acdo a conduta somente humana é algo
obsoleto e restrito.

Os crimes atuais abrangem danos de maiores propor¢oes e mecanismos
inovadores, com isso as teorias possuem a obrigacdo de se adaptarem a
estas novas realidades sociais. Hoje, os bens juridicos a serem penalmente
protegidos ingressam diretamente numa ordem coletiva, como a ordem
financeira e o meio ambiente, e ndo mais somente individual. Ndo significa
o fim do finalismo, mas que podera ser complementada e modernizada por
outras teorias que venham a surgir.

A culpabilidade ndo pode mais estacionar em preceitos que nao
preenchem adequadamente as necessidades da realidade atual, que anseia
por novos dogmas penais. O preceito culpavel é o termometro da evolugao
da Ciéncia Criminal, logo deve ser sempre avaliado se o seu conceito usual
esta de acordo com as caréncias sociais do momento.

Recentemente, na década de 70 nasceu a teoria do funcionalismo, cujas
bases estdo presentes na teoria sistemica de Niklas Luhmann. O
funcionalismo é um uma teoria totalmente inovadora que ao longo dos anos
vem agregando varios adeptos especialmente na Europa. Tese desenvolvida



por Claus Roxin, que mais tarde foi aprimorado por Jakobs, prega em seus
fundamentos um método teleoldgico, onde se visa a funcionalidade do
Direito Penal. Uma apuracdao menos ontolégica do crime que prega a
politica criminal como método preventivo de paz social. Quer-se com o
funcionalismo delimitar principalmente a importancia da finalidade da pena
como forma de prevencao geral positiva. Possui como alicerces a teoria da
imputacdo objetiva e a extensao da culpabilidade para a categoria de
responsabilidade. Fundamentos doutrinarios bastantes revolucionarios e
com um alto grau de aplicabilidade pratica.

Na teoria funcionalista, a acao é totalmente dependente dos pressupostos
juridicos da imputacao, e a culpabilidade é uma forma de prevencao social,
enquanto a pena funciona como o restaurador da estabilidade normativa.
Critérios imprescindiveis para solidificar a responsabilidade penal da
pessoa juridica.

Para alguns, totalmente avessos a mudancas, nao se pode falar em
culpabilidade da pessoa juridica a medida que esta ndo tem uma omissao ou
agir independente, movido por ato volitivo intimo, é dizer, uma conduta
humana precipua. E pacifico que, quem ndo possui vontade, pressuposto do
dolo na teoria tradicional do delito, nao pode cometer delitos. Predomina o
entendimento de que pessoa juridica ndo tem vontade propria e isso é uma
das razdes pelas quais respeitaveis doutrinadores ndo aceitam sua
responsabilidade penal, pois lhe falta um pressuposto basico e essencial, a
conduta, ou melhor, o agir, a intencao, a finalidade.

Porém, o entendimento que vem tomando corpo perante os penalistas
modernos acerca da culpabilidade da pessoa juridica é aquele segundo o
qual ndo se aplica ao ente coletivo 0 mesmo conceito de culpabilidade usual
as pessoas naturais, medindo-a, nestes casos, de acordo com a sua
capacidade de atribuicdo. O crime é imputado a pessoa juridica quando
houver, na pratica do delito, interesse institucional precipuo, o qual se
verifica por meio do interesse economico que o gerou.

A pessoa juridica ndo pratica condutas criminosas, ela desenvolve
atividades proprias, uma verdadeira conduta institucional. No



desenvolvimento de suas atividades pode o ente coletivo vir a agredir o bem
juridico e a agressao é consequéncia do interesse da instituicao na obtencao
de proveito financeiro, ou melhor, de sua responsabilizacdo. E esta
capacidade propria esta para a responsabilizacdo penal da pessoa juridica,
assim como a culpabilidade esta para a responsabilidade criminal da pessoa
fisica. “Reconhece-se real capacidade juridica para o ente moral, como se
fora uma pessoa fisica, ndo ha obstaculos para fundamentar a
responsabilidade pelos danos produzidos” (ROCHA, 2003, p. 59).

Seria uma forma inovadora de imputacdo penal, j@ que mudaria
totalmente a forma classica que vem sendo adotado com a conduta finalista
da pessoa fisica. Agora os criminalistas poderiam enquadrar a conduta, até
entdo considerada impossivel, da pessoa juridica e a lei penal apenas como
base na pretensio econdmica que € praticada e que veio direta e
especificamente a violar os axiomas sociais. Insta acentuar, que a pessoa
juridica ndo comete crime, apenas € responsabilizada objetivamente (risco
social) por uma conduta subjetiva realizada pela pessoa fisica, que atua em
seu nome, criou e organizou o ente coletivo para uma finalidade especifica.

Silvia Bacigalupo (2001, p.301-302-destaque no original) diz o seguinte:

Este criterio no se refiere a la peligrosidad de una persona fisica
determinada, si no a la peligrosidad de una cosa, en este caso de la
peligrosidad de la persona juridica, que se pone de manifiesto en virtud
de las acciones antijuridicas que realizan las personas fisicas que actian
para ellas, las cuales serian un sintoma de peligrosidad. Por la forma de
organizacion especifica que caracteriza a una persona juridica, ésta se
presta a ser instrumentalizada para la realizacion de actividades
delictivas y alli esa peligrosidad objetiva de la persona juridica.

Merece esclarecer que a responsabilizacdo objetiva ndao abandona a
teoria finalista da acdo totalmente, alguns elementos serdao conservados e
outros melhorados, contudo, surge uma nova forma de protecao penal mais
enriquecida. O intuito deste enquadramento objetivo € viabilizar a aplicacdao



da teoria do delito, quanto a construcao de um ato normativo anterior que
tutele o bem juridico, cuida-se de uma obrigacao explicitamente tipica.

A responsabilidade da corporacdao deve obedecer a certos requisitos,
dentre os quais: deliberacao no ambito da pessoa juridica por prepostos com
poderes de representacdo; autor material vinculado em nome e beneficio da
pessoa juridica; amparo no poder econémico do ente; a conduta delitiva da
pessoa fisica materialize a atividade institucional e que as atividades
desenvolvidas pela pessoa juridica dissimulem a sua verdadeira intencao
econdomica.

Desta forma, existe a possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica, para tanto, sera imprescindivel a quebra de paradigmas. Mutatis
mutandis, em busca de uma maior protecdo aos bens juridicos considerados
essenciais como o meio ambiente.

No que tange a aplicacdo das normas penais, as penas aplicaveis as
pessoas juridicas podem ser as seguintes: a pena de multa, suspensao
parcial ou total das atividades, interdicdo temporaria, proibicao de contratar
com o poder publico, prestacdo de servicos a comunidade, liquidacao
forcada e a desconsideracao da personalidade juridica. “La posibilidad de
compatibilizar el concepto de pena con la organizacion empresarial también
ha constituido, sin duda, uno de los mayores escollos a la hora de
institucionalizar la responsabilidad penal empresarial” (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2010, p.155).

No entanto, para aqueles, como Moraes (2002), que ndao adotam o
entendimento da imputacdo penal aos entes coletivos (societas deliquere
non potest), pois sustentam a inconstitucionalidade e a inaplicabilidade
pratica de tais preceitos, no por ferir principios fundamentais expressos na
Carta Magna, notadamente os principios do devido processo legal, da
individualizacao e da intranscedéncia da sancdo penal.

Vale lembrar que a aplicacao de sang¢des as corporacdes nao fere nenhum
principio constitucional, ao contrario, encontra-se fundamentado nas
premissas da Carta Magna de um pais democratico, pois a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica ira penalizar uma acdo humana,



que usou a atividade do ente moral altamente organizado e e com atividade
institucional propria.

Outra critica forte ao sistema de responsabilizacdo criminal dos entes
morais ¢ com relacdao a mitigacao da pena individual, ou seja, segundo os
opositores, o Estado se preocupa tanto em punir as empresas, em busca da
protecdo coletiva, que se esquece de criar medidas mais eficazes para coibir
os delitos individuais. No entanto, uma analise sem nexo e embasamento
argumentativo, pois o0s crimes e penas de agentes individuais
permaneceram, sO que agora ao lado de crimes e penas das pessoas
juridicas.

De acordo com Roxin (2008), as aplicacbes de sancOes as pessoas
juridicas, paralelas a punicao dos autores individuais, terdo um importante
valor nos anos que se seguem na protecao ambiental e economica, ja que as
maiores lesoes sociais advem do poderio das empresas.

Pelo exposto, verifica-se a viabilidade da culpabilidade objetiva e da
aplicacdo de sancOes a todas as pessoas juridicas como forma de coibir o
avanco da degradacdo dos recursos naturais.

6. A Construcao Juridica na Europa Sobre a responsabilidade Penaldas
Empresas e os Aspectos Ambientais

A responsabilidade penal das pessoas coletivas no ambito dos paises
membros da Unido Europeia é ainda muito questionada, principalmente no
que se refere aos problemas do meio ambiente. Pode-se observar nas
diferentes culturas juridicas que a tematica é vista com muito receio, no
entanto, no decorrer das ultimas décadas alguns paises europeus passaram
adotar a imputacao penal das pessoas juridicas e com muito sucesso.

Dentre os paises da Comunidade Europeia que entendem expressamente
que as societas deliquere non potest, destaca-se:

A Ttalia, que adota o preceito que somente as pessoas naturais podem
cometer crimes, embora, as pessoas coletivas respondam de forma



administrativa. O fundamento juridico para negar a responsabilidade
criminal das pessoas juridicas se encontra no artigo 27 da Constituicao
Italiana de 1948. No entanto, na seara administrativa constata-se uma
evolucdo na aplicacao de responsabilidade empresarial ao vigorar as leis de
nuamero 689/81, 287/90, 223/90 e 157/91, que prevéem a responsabilidade
solidaria da pessoa fisica e juridica e a cominacoes de multas. Como
também tramita a introducdo da responsabilidade penal das pessoas
coletivas no anteprojeto do codigo penal italiano.

Em contrapartida, existem paises que preconizam a imputa¢do criminal
das pessoas coletivas de forma categdrica, inclusive com um fulcro
constitucional (societas deliquere non potest). Assim, reconhecem:

A Holanda, onde ilustra no artigo 51 do codigo penal de 1976, que tanto
as pessoas fisicas quanto juridicas, publicas ou privadas, podem ser
responsabilizadas por delitos. Para que reconheca a autoria da pessoa
coletiva é primordial que o fato criminoso seja realizado dento do contexto
social, é dizer, que represente uma acao propria da pessoa juridica e que
tenha sido beneficiada. Insta acentuar, que a responsabilidade penal nao
exclui a responsabilidade administrativa.

Na Franca, com a implementacdo das ideologias iluministas e o advento
da Revolucdo Francesa, as legislacoes que previam a responsabilidade
criminal das pessoas morais foram desaparecendo. Entretanto, com o
crescimento da nova ordem econdmica mundial os juristas franceses foram
agregando conhecimentos e paulatinamente reintroduziram o principio
societas delinquere potest. Com a entrada em vigor no ano de 1995 do atual
Cadigo Penal, no artigo 121 e seguintes, a Franca juntou-se plenamente ao
rol dos paises que admitem a responsabilidade penal das pessoas juridicas,
sempre que o crime for cometido por seus representantes ou 0rgaos e no
interesse da instituicdo e atentem gravemente ao interesse coletivo. A
responsabilidade penal da pessoa juridica no Direito francés é
fundamentada na atividade humana, em que a imputacdo do ente coletivo
fica condicionada a intervencao da pessoa natural. A legislacdo francesa é
muito ampla no que se refere a responsabilidade da pessoa coletiva, pois
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abrange desde o homicidio culposo, até os crimes de terrorismo, corrupcao
e ambientais.

No pais ber¢co da Revolucdo Industrial, a Inglaterra, por causa da
influéncia da doutrina da ficcdo vigorava o principio societas delinquere
non potest, contudo, apds a nova fase do sistema capitalista onde as
inddstrias passaram a ser a forca motriz da sociedade, as Camaras Criminais
(Criminal Justice Act) passaram a aplicar sancOes aos entes coletivos, ja
que as atuacoes das empresas mudaram os conceitos tradicionais ao longo
dos anos, inclusive criminal. A jurisprudéncia inglesa sustenta que os atos e
estado mental dos dirigentes das pessoas juridicas tornam-se 0s atos e o
estado mental da entidade que representam (brain centre). Inclusive no
Reino Unido ja existe previsao legal da responsabilidade penal de empresas
por crimes contra a natureza.

Na Dinamarca ndo se adotava a responsabilidade penal dos entes
coletivos, salvo em determinadas legislacOes extravagantes, a exemplo da
lei n° 358/91, que protege o meio ambiente. Segundo esta norma juridica,
tanto a pessoa fisica, que tomou a decisdo, quanto a empresa poderiam ser
responsabilizadas pelo crime ecol6gico. Contudo, foi introduzido em 1996
no codigo penal dinamarqués, mais precisamente no artigo 5° a admissao
da responsabilidade penal das pessoas juridicas naqueles casos
expressamente previstos em lei.

Na legislacdo belga, onde possui a base da regulacao juridica francesa, a
aceitacao legal da teoria societas delinquere potest veio somente em 1999
com a modificacdo do artigo 5° do cédigo penal. De acordo com esta lei
criminal toda pessoa moral é penalmente responsavel pelas infracGes
intrinsecamente ligadas a realizacdo do seu objeto social ou na defesa de
seus interesses ou daqueles nos quais os fatos demonstrem que tenham sido
cometidos por sua conta e risco. No entanto, excluem os entes publicos de
responsabilidade penal.

Evidencia-se ainda um grupo de paises que adotam uma
responsabilidade penal das pessoas coletivas de forma bem atipica, ja que,
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ha uma limitagdo constitucional quanto a culpabilidade dos entes coletivos.
Quais sejam:

Na Alemanha nao se aceita a imputacdo penal das pessoas juridicas por
fundamento do texto constitucional, contudo, existe um reconhecimento no
que concerne a matéria de infracoes administrativas. Esta responsabilidade
pressupOe que se alguma pessoa fisica atuar como representando de um ente
moral e que de sua conduta representativa tenha originado um delito e
beneficiado o o6rgdo, deve-se aplicar a sancdao de multa para coibir tal
pratica. Na cultura juridica alema adota um posicionamento sui generis,
onde as pessoas juridicas podem sofrer sangOes pela via do chamado Direito
Penal Administrativo. Bastante inovador, ja que estas se constituem em
infracoes de menor gravidade e sua sancdo ndao é uma multa penal
(Geldstrafe), mas sim uma multa administrativa (Geldbusse). Resumem-se
as infracoes de ordem economica e financeira. Trata-se de uma espécie de
Direito Administrativo sancionador caracterizada por uma construgao
hibrida complexa entre o Direito Penal e o Direito Administrativo. Porém,
torna-se inécua no caso de infracoes de grandes proporcoes, pois o Direito
Administrativo cuida de ilicitos de menor intensidade social, enquanto as
violacoes de maiores consequéncias ficam a cargo da Ciéncia Criminal.

A Espanha, apds a reforma penal de 1995, implementou no seu artigo
129 em relacdo a responsabilizacdo das pessoas juridicas duas medidas; as
consecuencias accesorias e a investigacao envolvendo o actuar en nombre
de otro. Muitos debates acirrados surgiram acerca destas modalidades de
aplicagOes penais, ja que grande parte da doutrina espanhola entende de que
se trata de sancoes inclassificaveis, ou seja, nem sdo sancOes de carater
penal e muito menos medidas de seguranca propriamente ditas. Outro ponto
que polemiza ainda mais o tema é com relacdo a natureza cautelar das
consequéncias acessorias das pessoas juridicas, desde que se comprove a
necessidade excepcional da medida preventiva e tenha motivos racionais de
criminalidade.

Em Portugal, a proibicio da responsabilidade penal das pessoas
coletivas se registra nos artigos 1°, 5° e 13° da Constituicao lusitana. Por
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outro rasgo, encontra-se no seu artigo 11 do Codigo Penal a previsao de que
somente as pessoas fisicas podem cometer crimes, salvo disposicdo legal
expressa em contrario, bem como, no artigo 12 a figura do atuar em nome
do outro. Para Iennaco (2010, p.82-83-destaque no original) a legislacao
portuguesa guarda alguns pontos especificos:

A responsabilidade criminal da pessoa juridica se orienta por
fundamentos criminolégicos e razdes de politica-criminal, interiorizados
pelo legislador portugués ao estabelecer a responsabilidade dos entes
coletivos no campo natural do chamado direito penal secunddrio
(Nebenstrafrecht), que, como bem lembrado por Sousa Mendes, é uma
categoria doutrinaria que foi forjada originariamente para denotar
indiscriminadamente a legislacdao penal extracodigo, fundamentalmente
ligada a defesa da economia.

Logo existem atos normativos esparsos no ordenamento juridico
portugués que estabelece a imputacdo criminal dos entes juridicos. O
primeiro a citar é o Decreto-lei n° 433/82 (institui o ilicito de mera
ordenacdo social) que, no seu artigo 7°, trata da puni¢ao administrativa das
empresas por meio de multas (coimas). Destaca-se outro importante
Decreto—lei, o n° 28/84, que seguindo as recomendacoes do Conselho
Europeu tipifica a imputacdao penal das pessoas coletivas, sociedades e
associacOes de fato que infrinjam a ordem econdmica e a saude publica.
Verifica-se ainda a Lei n°109/91, chamada de “Lei da Criminalidade da
Informatica”, que no artigo 3° preleciona que as pessoas coletivas,
sociedades e associacOes de fato sdo penalmente responsaveis pelos crimes
previstos na lei, quando cometidos em seu nome e no interesse coletivo
pelos seus o6rgdos ou representantes. No artigo 10° dispde sobre as penas
que podem ser de: admoestacdo, multa e a dissolucdo da corporacao.

No que se refere a Comunidade Europeia, como mercado integrado,
existe a previsdao da responsabilidade penal da pessoa juridica, em particular
nos artigos 85 e 86 do Tratado Constitutivo da Comunidade Europeia
(TCCE). De acordo com o Tratado as empresas e as associacoes comerciais
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ficam proibidas de restringir, impedir ou fraudar a concorréncia instituida
por lei, através de acordos, decisdes ou praticas concertadas, sejam estas
dolosas ou culposas. As penalidades, que sdo exclusivas das pessoas
juridicas, ja que a pessoa fisica que atuou em nome da empresa nao é
responsabilizada, variam de multa até a nulidade do ato, todavia, a sang¢ao
pode ser excluida se a conduta tiver como finalidade melhorar a producao
ou distribuicdo de produtos para o progresso técnico ou economico do
Bloco da Europa.

Fato importante é que a resolucao de n°® 77 possui carater apenas de
recomendacdo®!* aos paises signatdrios para que seja levado em
consideracdo o principio da responsabilidade criminal do ente moral,
publico ou privado, para a protecio do meio ambiente. Previsdo esta
equivocada, a meu ver, pois quando se trata de justica comunitaria de
matérias fundamentais deve haver uma harmonizagao legal imposta a todos
os pactuantes. “Como vimos, define-se a organizacdo comunitaria como um
sistema organizado e estruturado de normas juridicas, dotado de fontes
proprias, e com autonomia bastante para, através de sua proprias
instituicOes, interpretar suas diretrizes de forma coativa” (ROSA, 2001,
p.83). No mesmo diapasdo, Yepes Pereira (2009) defende que o Direito
Comunitario € um mecanismo importante no processo da unificacdao
europeia, pois esta hierarquicamente superior aos paises signatarios.

Estas recomendacOes versam também sobre a criminalidade dos
negocios (recomendacdao n° 81), sobre a protecao penal do consumidor
(recomendacdo n° 82), e a uniformizacio da legislacio sobre a
responsabilidade penal das pessoas juridicas na Europa (recomendacdo n°
88).
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7. Consideracoes Finais
Diante dos argumentos expostos constatou-se que:

1 - Surge atualmente a preocupacao e a necessidade de proteger os bens
ambientais por meio de legislacOes penais aplicaveis entre nacoes cada
vez mais integradas no mundo globalizado. A politica ambiental deixa
de ser meramente local para alcancar horizontes transnacionais e
comunitarios.

2 - Alguns paises pactuantes da Unido Europeia que adotam a teoria
societas delinquere potest priorizam a protecdo econdmica, tributaria e
financeira; enquanto isso, a tutela do meio ambiente é deixada para
segundo plano.

3 - Na Comunidade da Europa, as legislacoes dos paises signatarios
sobre a imputacdo criminal das pessoas juridicas demonstram enormes
disparidades de aceitacdo. Infelizmente isto se transforma em um
grande entrave, ja que as normas comunitarias que tratam da tematica
sao meramente recomendacdes. Contudo, mesmo com estas diferencas
ndao ha impedimento juridico para a uniformizacdo de normas coativas
no ambito comunitario europeu.
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A PROTECAO AO CONSUMIDOR COMO UM
ELEMENTO PROPULSOR DA EFETIVIDADE
INTEGRACIONISTA: UNIAO EUROPEIAE O
SEU MODELO PROTETIVO CONSUMERISTA

Antonio Pereira Gaio Junior31°

Resumo: Trata-se da analise conjuntural da protecdo consumerista no
ambito da Unido Europeia, de forma a demonstrar a construcdo da politica
do consumidor no presente bloco, desde o seu nascimento até os dias atuais,
onde se demonstra as existéncia de diretivas minimas e maximas no que se
que se refere ao contexto juridico protetivo.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Protecdao do Consumidor. Unido
Europeia.

Abstract: This is the conjunctural analysis of consumerist protection within
the European Union, in order to demonstrate the construction of consumer
policy in this block, from its birth to the present day, where it demonstrates
the existence of minimum and maximum guidelines as regards the
protective legal context.

Keywords: Fundamental Right. Consumer Protection. European Union.
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1. Uma Introducao ao Movimento de Protecao Juridica do Consumidor

O senso comum, muitas vezes, transforma fenomenos historicos em
realidades naturais que teriam existido sempre ou que surgiram de repente
em sua forma atual. E o caso do mercado e das relacdes de consumo, estes
que foram construidos de forma ndo linear pela soma de invencoes
realizadas em contextos e lugares diferentes, continuando ainda em
mutacao.

Certo é que, ao se utilizar as mesmas palavras para definir fen6menos
em constante transformacao, gera-se a ilusdo de que sdo eles a-histéricos.31®

O surgimento e o desenvolvimento dos mercados, relacionados a
mecanismos de troca de bens e servigos realizados por agentes com
capacidade autonoma — individuos, empresas — dentro de um espaco
normativo comum, sdo oriundos de larga histéria®!” e também de processos
sociais e politicos complexos, sendo a protecio do consumidor
consequéncia direta de tais processos, ante as novas situacoes decorrentes
do desenvolvimento.

A despeito de toda historicidade antecedente, Kotler?!® destaca trés
periodos marcantes para o movimento de consumidores, ensejando,
inclusive, sua devida protecao:

— O primeiro teve ocorréncia no inicio do século passado decorrente de
precos ascendentes, problemas éticos com medicamentos e dentincias
das condicOes da industria de carne feitos por Upton Sinclair em seu
livro “The Junge”, o qual colaborou para pressionar o Congresso norte-
americano a aprovar, em 1906, a devida regulamentacdo para inspecao
de carne, a Lei de Alimentos e Medicamentos Puros e a criacdo, em
1914, da Federal Trading Commission, este, 6rgdo maximo do sistema
federal de protecao do consumidor norte-americano.

— Ja o segundo se deu a partir da década de 30, devido aos problemas
referentes a precos durante a depressao norte-americana dentre outros
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acontecimentos, como o fortalecimento do Pure Food and Drug Act,
que passou, a partir de 1938, a incluir cosméticos e também a ampliacdo
da missao da Federal Trade Commission, passando esta a regular
praticas e atos lesivos ou desleais.

— O terceiro periodo se deu na década de 60, devido a um conjunto de
fatores relacionados a insatisfacdo na sociedade americana, o
surgimento de produtos mais complexos e perigosos, o escandalo da
talidomida, a mensagem do Presidente Kennedy, reconhecendo os
direitos do consumidor, bem como a atuacao do advogado Ralph Nader
denunciando e lutando por mais seguranca nos veiculos automotores,
alétm do movimento crescente de associac0es e organizacoes de
consumidores, exercendo ai importante papel na orientacdo e protecao

dos consumidores319.

Por outro lado, ndo obstante tais etapas marcantes no processo de
protecdo consumerista, importante se faz ressaltar a afirmacdo relevante da
tutela aos interesses coletivos e difusos3?® em geral dentro do referido
contexto.

Neste sentido, em 16/04/1985, a ONU deu um avanco significativo®?! no
tocante as normas para protecao do consumidor, ao aprovar a Resolugao n.
39/248, expressando, de forma clara e detalhada, a importancia de tal
tematica, reconhecendo por isso que “os consumidores deparam com
desequilibrios em termos econdomicos, niveis educacionais e poder
aquisitivo.”

Ainda no compasso protetivo supra, resta sobrelevar que a protecao aos
direitos fundamentais — incluso o direito consumerista como tal — possui
hoje contornos voltados ao proprio conceito de desenvolvimento, este nao
mais reconhecido apenas como uma variacdo positiva de crescimento
econdmico,3?> medido pelos indicadores de renda, renda per capita, PIB e
PIB per capita, mas, sobretudo, pelas as alteracbes da composicao do
produto e a alocacdo de recursos pelos diferentes setores da economia, de
forma a melhorar os indicadores de bem-estar econdmico e social,>23 nestes
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inclusos a pobreza, desemprego, desigualdade, condicOes de satde,
alimentacao, educacao, servicos publicos de qualidade e moradia bem como
a efetiva protecao juridica do hipossuficiente, destinatario final de dito bem-
estar, neste, por tudo, incluso, de maneira inegavel, o consumidor.3%4

A melhoria de qualidade de vida, certamente, é objetivo essencial no
conceito hodierno de desenvolvimento3?° e o direito a esse ndo passou ao
largo da Assembleia das NacOes Unidas que, em Resolucdao de 4 de
dezembro de 1986 (Res. 41/128), aprovou a Declaracdao sobre o Direito ao
Desenvolvimento, tendo por base, dentre outros propoésitos, reconhecer o
desenvolvimento como processo economico, social, cultural e politico
abrangente, que visa ao individuo, com base em sua participa¢do ativa,
livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos
beneficios dai resultantes, visto que todos tém direito a uma ordem social e
internacional em que os direitos e liberdades consagradas na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem possam ser plenamente realizados.32°

Notadamente, com o movimento mais intenso dos fenomenos da
regionalizacdo e globalizacdo da economia,3?” a politica de consumo, com a
decorrente protecao ao consumidor, ampliou-se em dimensoes
internacionais, proporcionando questOes especificas delineadas por novos
ambientes.

Neste sentido, no tocante a Unido Europeia, ao examinarmos as
disposicoes contidas ja no Tratado de Roma (celebrado em 25/03/1957),
podemos verificar o embrido da protecdio aos consumidores que,
fortemente, se desenvolveria mais tarde.

A titulo exemplificativo, pode-se citar o art. 39, “e”, do referido tratado,
o qual expressava acerca dos objetivos da politica agricola comum, devendo
esta “assegurar precos razoaveis nas vendas aos consumidores.”

Hoje, dada a evolucdao e amadurecimento da integracdo europeia sobre o
tema, conformando-se, inclusive, um direito comunitario de natureza
supranacional, tem-se uma producdao normativa intensa com relacao a
protecao do consumidor, com numerosos textos gerais (Tratados e
Resolucoes do Conselho) e especificos (Diretivas e Decisoes do Conselho)

311



relacionados a qualidade e seguranca de bens e de servicos; questoes
relacionadas a protecdo dos interesses juridicos e economicos (Diretivas e
Proposicoes do Conselho); servicos financeiros (Diretivas do Conselho e
Recomendacdoes da Comissdao); assim como a representacao dos
consumidores e acesso a justica (Resolucdoes do Conselho e Decisdes de
Comissdo), o que se vera mais adiante.

Inegavel é que nos processos de regionalizacdo e globalizacdao
econOmica, a protecdo dos consumidores tornou-se o principal enfoque
tanto no tocante a necessidade de conciliar interesses da sociedade ou do
cidaddo com os anseios da economia e do livre comércio quanto no que diz
respeito as condi¢cOes a serem implementadas com o intuito de proteger os
interesses do consumidor numa era global.

Com efeito, é de enfocar, dentro de uma base racional relativa a protecao
do consumidor, o papel atuante e essencial que este exerce para o real
funcionamento do mercado, merecendo, por isso, fundamentalmente,
atencao diferenciada, ja que, sua confianca no mercado é pré-requisito para
0 sucesso deste.

2. Protecdao do Consumidor na Unido Europeia
2.1 A construcao da Politica de Protecao Consumerista

A Unidao Europeia possui uma longa tradicdio em relacdo ao
reconhecimento da importancia da protecao dos consumidores no mercado,
notadamente, dada a relevancia de dita protecdo para o aperfeicoamento do

processo de integracdo®?8,

Ao se otimizar uma livre circulacao de mercadorias, aumentando, com
isso, a oferta de bens e servicos, nos Estados-membros da UE, inclusive
estimulando a concorréncia no mercado, vital é proporcionar a devida
seguranca juridica aos consumidores, verdadeiros destinatarios finais da
cadeia produtiva, através de harmonizacoOes legislativas pontuais, sobretudo
de protecao ao consumidor, de modo a se evitar que diferencas normativas
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entre os Estados-membros possam obstruir éxitos nas politicas norteadoras
do bloco econdmico europeu, acarretando a perda de qualidade de vida dos
habitantes da regido, além de motivar uma concorréncia desleal no seio do
mercado.3%°

Ao examinarmos as disposicoes do Tratado de Roma, celebrado em
27/03/1957, que instituiu a Comunidade conforme ja observado na presente
pesquisa, verificamos ali o embrido da protecao aos consumidores que se
desenvolveria mais tarde. Como exemplo, tem-se a alinea “e” do art. 39,
que expressa acerca da politica agricola comum, objetivando a mesma
“assegurar precos razoaveis nas vendas aos consumidores.”

Mais adiante, no art. 40, n.3, segunda alinea, encontra-se disposicao
segundo a qual a organizacdo comum “deve limitar-se a prosseguir 0s
objetivos definidos no artigo 39 e deve excluir toda e qualquer
discriminagdo entre produtores ou consumidores da comunidade”.

Ainda no citado Tratado, mais precisamente os arts. 85 e 86, mesmo que,
por via indireta, estariam a proteger os consumidores, ja que tais
dispositivos sdo destinados a coibir a pratica anticoncorrencial de certos
agentes no ambito da Unido.33°

A Unido Europeia conta, atualmente, com mais de 500 milhdes de
consumidores,?3! induzindo os Estados-membros a elaboracdo de politicas
voltadas para a defesa de seus interesses, posto que desempenham um papel
econdmico e politico primordial na sociedade comunitaria.

Os critérios e métodos adotados para a garantia desses direitos refletem
tradi¢des socioculturais e de contextos, diversidade de sistemas juridicos de
institucionais e politicos.

Ha Estados-membros que fundaram a defesa no aspecto regulamentar
com sustentacdo estrutural administrativa. Outros volveram-se a uma
abordagem pragmatica, preconizando uma relativa auto-regulamentagao dos
mercados.

Vislumbraram-se enfoques diferenciados no que concerne a prioridade:
para alguns, guardava adstricdio a legislacao atinente aos produtos
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alimentares; para outros, o interesse maior voltava-se para as relagdes
comerciais ou para o fornecimento de bens e servicos.33?

A multiplicidade de regulamentacoes e de estruturas levou ao
surgimento de uma politica ao nivel comunitario, a fim de que os
consumidores adquirissem confianca necessaria ao desempenho de uma
funcdo ativa no mercado unico, beneficiando-se, em contrapartida, de uma
efetiva e elevada protecao.

Surgiu na década de 70 uma concepgao politica relativa ao consumo,
corporificada, em 1972, pela vontade dos chefes de Estado e do Governo.
Pouco depois, a Comissao Europeia apresentou o primeiro programa de
acdo relativa a protecdo dos consumidores, cujo texto (Jornal Oficial, C92
de 25/4/1975) fazia referéncia a cinco categorias de direitos fundamentais
que deveriam constituir o sustentaculo da legislacdo comunitaria
consumerista, a saber:

a) direito a protecao da satde e da seguranca;
b) direito a protecdo dos direitos economicos;
c) direito a reparacao de danos;

d) direito a informacdo e a educacao;

e) direito a representacao.

O cerne da politica consumerista, com tal estrutura, deveria ser integrado
as demais politicas especificas da Comunidade (v.g., politica econdmica;
politica agricola comum; politica do meio ambiente, dos transportes e da
energia), porque todas elas afetam, direta ou indiretamente, o0s
consumidores.

A fim de levar a cabo a implementacdo do programa de acdo relativa a
protecdo dos consumidores, foram aprovadas diretivas com o fito de se
harmonizar um universo de matérias atinentes a aludida protecdo, tais
como: Etiquetas (Diretivas 79/530/CEE, 79/531/CEE e 92/75/CEE);
Publicidade Enganosa (Diretiva 84/450/CEE); Responsabilidade decorrente
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de Produtos Defeituosos (Diretiva 85/374/CEE); Vendas em domicilio
(Diretiva 85/577/CEE); Crédito ao Consumo (Diretiva 87/102/CEE);
Turismo (Diretiva 90/314/CEE); Seguros (Diretivas 92/49/CEE e
92/94/CEE).333

A supressao das fronteiras e a realizacdo do mercado tnico, em 1° de
janeiro de 1993, fizeram surgir um mercado de mais de 340 milhdes de
consumidores, exigindo regras proprias para a confiabilidade e bom
funcionamento do mercado.

No decurso desse periodo foram aprovadas diretivas nos seguintes
dominios: Clausulas abusivas nos contratos (Diretiva 93/13/CEE); Produtos
Cosmeéticos e suas condi¢des normais de utilizacdo (Diretiva 93/35/CEE);
Inclusdao de indicacOes obrigatorias na rotulagem de determinados géneros
alimenticios (Diretiva 94/54/CE)>34, dentre outros.

Com tais procedimentos criou-se um importante corpo legislativo que
materializa verdadeiro direito comunitario de protecdo dos consumidores,
cuja evolucdo culminou com a sua ratificacdo no Tratado de Maastricht que
eleva essa politica consumerista em nivel de verdadeira politica
comunitaria. Dai surgiram novas acOes relativas a servigos financeiros;
acesso dos consumidores a justica; legislacdo alimentar; venda e garantia
dos bens de consumo. E, ainda, iniciativas legislativas concernentes as
acOes de cessacdo, aos contratos negociados a distancia, a publicidade
comparativa e as transferéncias transfronteiricas.

Em face dos novos desafios decorrentes da globalizacao, da
reestruturacdo dos servicos publicos, do desenvolvimento da sociedade, da
informacao e dos progressos da biotecnologia, a Comissao elaborou as suas
prioridades para 1996-1998.

Novo impulso foi dado a politica dos consumidores, mediante o Tratado
de Amsterddo. De conformidade com o artigo 153 (ex-artigo 129), a
protecdo da saude, da seguranca e dos interesses economicos dos
consumidores, assim como a promocao do seu direito a informacao, a
educacdo e organizacdo para a defesa dos seus interesses constituem o0s
objetivos fundamentais.
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Surge, nesse sentido, o plano de acao politica dos consumidores 1999-
2001.

No contexto da ampliacdo da UE para o Leste e Mediterraneo, aprovado
fora o Tratado de Nice (TN) e neste interim, em comunicacdo da Comissao
ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social e ao
Comité das Regioes, surge a "Estratégia da politica dos consumidores para
2002-2006."33>

Posteriormente, em 13 de Marco de 2007 ocorre a comunicacdo da
Comissao ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Economico e
Social Europeu, intitulada “Estratégia comunitdria em matéria de Politica
dos Consumidores para 2007-2013”.

A presente estratégia visava estabelecer um nivel equivalente de
seguranca e de protecdo em toda a Unido Europeia e um mercado interno
mais integrado, através dos seguintes objetivos:

A cabo de toda esta Estratégia comunitdria em matéria de Politica dos
Consumidores para 2007-2013, com o advento do Tratado de Lisboa,
assinado em 13 de outubro de 2007, e com entrada em vigor em 1° de
dezembro de 2009, o mesmo constituiu uma série de alteracoes em relacao
ao Tratado da Unido Europeia (TUE) e ao Tratado que instituiu a
Comunidade Europeia (TCE), sendo este ultimo rebatizado de "Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)".

No preambulo do TUE, depreende-se o espirito norteador da integracao
europeia, esta voltada ao desejo de prosperar melhoria da qualidade de vida
aos habitantes ali inseridos.

Neste compasso ainda, o Tratado da Unido Europeia que, depois de ter
sido alterado pelo Tratado de Lisboa, constituiu-se uma referéncia para a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, tornando-a um
documento juridicamente vinculativo conforme bem expressa o seu art.
6o 336

Assim, o Tratado da Unido Europeia, o Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia e a Carta dos Direitos Fundamentais passam a ter valor

316



juridico igual e combinados, constituindo entdao a base juridica da propria
Unido Europeia.3?’

Dito isso, no corpo da engenhosa Carta dos Direitos Fundamentais da
UE, encontra-se disposto no art. 38° a “Defesa dos consumidores”, com o
seguinte apontamento:

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

Nota-se, portanto, a ratificacdo do compromisso inequivoco do bloco
europeu com a politica de protecao aos consumidores da regido e mais: o
reconhecimento da importancia de tal protecao para assegurar melhor
qualidade de vida aos cidaddos europeus, traduzindo-se no contributo a
protecdo da saude, da seguranca e dos interesses economicos dos
consumidores bem como para a promocao do direito a informacdo, a
educacdao dos mesmos.

Insta ainda neste interim ressaltar a recentissima “Proposta de
Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de novembro de
20117, que institui o programa Saude para o Crescimento, o terceiro
programa plurianual de acdo da UE no dominio da saide para o periodo
2014-2020.3%8

Em uma sintese geral, o programa ajuda e apoia os Estados-Membros
com vista a: realizar as reformas necessarias para criar sistemas de satide
inovadores e sustentaveis; melhorar o acesso a cuidados de saude de melhor
qualidade e mais seguros para os cidadaos; favorecer a satide dos cidadaos
europeus e prevenir doencas; proteger os cidadaos europeus das ameacas
transfronteiricas.

Tem-se, portanto, os cidaddaos enquanto consumidores para o gozo de
uma efetiva qualidade de vida, destacando no programa a questdo relativa a
propria saude, ao convidar os Estados-Membros a proceder a um
intercambio de boas praticas em matéria de prevencao do tabagismo, do
abuso do alcool e da obesidade, cabendo, inclusive o apoio a acoes
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especificas com o fito de prevenir outras doencas crénicas, incluso ai o
cancro.

Para tanto, é prevista a execucao do “programa Saude para o
Crescimento” dotacdo financeira de 446 milhdes de euros para o periodo
compreendido entre 1 de janeiro de 2014 e 31 de dezembro de 2020.

2.2. Harmonizacao Legislativa como Método

A questdo referente ao processo de aproximacdo de normas no ambito
de um bloco econdmico torna-se estrutural conforme o fenomeno da
integracao se desenvolve e acaba por necessitar de um substrato juridico
compativel, outorgando seguranca juridica aos nacionais diretamente
afetados pelo referido fendmeno bem como as relagdes entre os Estados-
partes participes de tal empreitada.

Neste sentido, partindo da Unido Europeia como exemplo paradigmatico
de modelo integracionista, observa-se que esta sempre teve a preocupagao
na aproximacdo e unificacdo de normas que possuem incidéncia direta e
efetiva sobre o funcionamento e implementagdao do Mercado Comum.

Assim, o ordenamento juridico comunitario estabeleceu uma
metodologia particular para tal mister, ou seja, a Unido Europeia disciplinou
um mecanismo especifico, no qual, através de diretivas, se harmonizam
substancialmente determinadas matérias normativas.

Tal sistematica procura evitar que surjam distorcoes no ambito da
integracado e, por seu turno, tende a igualar o trato legislativo que possua
relevancia sobre o mercado.

As Instituicoes Comunitarias tém buscado propor a simples
harmonizacdo, coordenacdo ou aproximacdo das diversas legislacoes
nacionais que interferem, de forma mais direta, no funcionamento e
implementacdao do mercado comum, pois, em relacao aos citados termos,
argumenta-se a impossibilidade de estabelecer a uniformidade do direito
aplicavel nos Estados-membros.>3?
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Podemos assim destacar que a harmonizacdo normativa tem como
objeto eliminar ou reduzir as assimetrias entre as disposicoOes legislativas
internas na medida em que o exija o funcionamento do mercado comum.3#°

No ambito da UE, o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, em
seus artigos 114° a 118°, regulamenta, em termos gerais, 0 processo
harmonizador com intuito de otimizar, promover e implementar
mecanismos de aproximacao de normas.

Neste sentido, o aludido Tratado, exatamente em seu artigo 114°,
estabelece que o Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo
com o processo legislativo ordindario e, apés consulta do Comité Econémico
e Social, adotam as medidas relativas a aproximacdo das disposicoes
legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros, que
tenham por objeto o estabelecimento e o funcionamento do mercado.

O processo de integracdo efetua-se gradativamente e a inclusdao de novos
meios de operalizacdao deve respeitar o principio da progressividade, sendo
a problematica da norma que tenha incidéncia direta sobre o funcionamento
e estabelecimento do mercado comum uma configuracao do postulado da
progressividade.

Desta forma, a harmonizacdao legislativa deve ser implementada
obedecendo ndao somente a imposicao do fator econdmico, mas também
conforme a integracdo ganhe em amplitude e difusdo, possuindo a
aproximacdo normativa relevada funcdo dentro da comunidade que se
pretende implantar.

Evidente esta, pois, que o fundamento objetivo para que se proceda a
harmonizacao legislativa encontra-se na importancia que a norma tem para
o funcionamento do Mercado Comum. Assim, entraves e empecilhos
legislativos que possam degradar a implementacdo da integracao econdmica
com o surgimento de distor¢coes sao mais bem retirados.

Pode-se afirmar que o artigo 114° do Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia deve ser interpretado extensivamente e o interesse estatal
ndo deve sobrepor-se a vontade da Comunidade.3*!
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Enfim, a condicdo principal para a integracdo econdmica é o bom
funcionamento do mercado, cabendo a harmonizacdo legislativa tracar as
linhas nas quais um determinado instituto ou norma juridica, regulamentar
ou administrativa, devem estar alicercados para a obtencao daquele objetivo
maior.

No ambito da Unido Europeia, como ja citado, o instrumento usado para
se promover a harmonizacado legislativa, regulamentar e administrativa, é a
denominada Diretiva, sendo ela analisada como uma demonstracao de
reserva da parcela da competéncia legislativa em favor dos Estados-
membros da Comunidade.34?

Na verdade, a diretiva representa uma adequada solucdo encontrada a
fim de viabilizar a implementacao do processo de harmonizacdao de normas.
Com efeito, caso os 6rgdos comunitarios objetivassem reformar todas as
legislacGes que pudessem influenciar no bom funcionamento do mercado
comum, impondo-as aos Estados-membros, os resultados ndo seriam
satisfatérios.3*3

Que motivo pode levar a uma decisao dessa espécie? Quando integrante
da Comissao, Ivo E. Schwartz (De la conception du européenne, Rev. trim.
droit europ., 1967-1, p. 258) respondeu que ‘a escolha do instrumento
depende, em primeiro lugar, do objetivo a alcancar. Tratando-se de
situacoes de fato que nao podem ser reguladas, de modo satisfatério, senao
ultrapassando o carater limitado do campo de aplicacdo territorial das leis
nacionais, € necessario recorrer a uma convencao’, como a que institui a
patente européia. Em contrapartida, a diretiva ‘é um instrumento apropriado
para a aproximacao das legislacOes; entra em jogo quando as solucOes
encontradas para as regras dos conflitos de leis, as solu¢des interjuridicas,
as leis uniformes ou as solucdes de direito comunitario nao suficientes ou
necessarias, porém, uma aproximacao do direito nacional é necessaria ou
suficiente. A aproximacdo dos direitos materiais nacionais, no sentido de
sua harmonizacdo funcional, este é o dominio proprio da diretiva. Visa-se
com ela conseguir que as mesmas situacoes de fato, afinal de contas, sejam
tratadas do mesmo modo, em todos os Estados-membros, a fim de eliminar,
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tanto quanto possivel, os obstaculos de ordem juridica a liberdade das
trocas e da concorréncia além das fronteiras. O que importa ndao é a
concordancia na letra, no sistema, na técnica juridica ou na forma, mas o
proprio efeito funcional das normas aproximadas’. (Grifo nosso). Métodos
de harmonizacdo aplicaveis no Mercosul e incorporacdo das normas
correspondentes nas ordens juridicas internas. In: BASSO, Maristela (org.).
MERCOSUL: seus efeitos juridicos, econémicos e politicos nos Estados-
membros. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 145-146.

Sobre os atos juridicos existentes no ambito da Unido Europeia, confira
o Capitulo II do presente trabalho.

A diretiva se caracteriza por: vincular os Estados-membros na
consecucao do resultado nela objetivado, tornando obrigatério esse
resultado; deixar a competéncia dos Estados-membros a forma e os meios
de alcanca-lo.

Nestes termos, a diretiva assume um papel importante no direito
comunitdrio, porquanto, mantendo a sua natureza de ato normativo
comunitario, deixa aos Estados-membros uma certa margem de manobra
legislativa.

Cabe frisar, neste sentido, que, na realizacao das tarefas confiadas a
Unido, os Estados-membros, nos termos do art. 4°, 3, do Tratado da Unido
Europeia, assumiram o compromisso de:

» Tomar todas as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir
a execucdo das obrigacoes decorrentes dos Tratados ou resultantes dos
atos das instituicoes da Unido.

e Facilitar a Unido o cumprimento da sua missao e abster-se de qualquer
medida susceptivel de por em perigo a realizacdo dos objetivos da
Uniao.

Trata-se, portanto, de disposicoes fundamentais para a efetiva
convivéncia entre as ordens juridicas comunitaria e nacional.34*
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Por fim, cabe ressaltar que, dentre as formalidades inerentes a diretiva,
estas deverdo ser analisadas pelo Parlamento Europeu bem como pelo
Comité Econdmico e Social, antes de o Conselho deliberar por
unanimidade, de acordo com um processo legislativo especial (art. 115° do
TFUE), podendo a mesma, inclusive, ser anulada, caso ndo sejam
observadas todas as suas formalidades substanciais.

2.3. Diretivas e seus contetidos: a polissemia conceitual dos elementos
de uma Relacdao de Consumo

Hodiernamente, na Unido Europeia, a consciéncia da importancia do
consumidor para um mercado comum € tal que o cidadao europeu é sempre
visto como um consumidor,3#° se ndo praticante, pelo menos em potencial,
razdo pela qual a busca da melhoria da qualidade de vida é sempre uma
constante na sua defesa.

E essa politica de defesa do consumidor — consciente e evolutiva — que
tem sido um dos principais pontos de apoio do referido bloco, vez que, em
face de seu alcance e abrangéncia, tem impulsionado o desenvolvimento de

outros setores comunitarios.346

Para a realizacdo da presente politica de protecao consumerista, 0s atos
juridicos relativos a edificacdo regulatéria se ddao por meio de Diretivas,
estas que vinculam o Estado-membro destinatario quanto ao resultado a
alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia
quanto a forma e aos meios para tal.>*’

Em meio a toda ampla politica de protecao ao consumidor, tanto através
de diretivas em areas de interesse protetivo quanto no que concerne a agoes
de carater politico e governamental, ndo se pode ainda afirmar que a
protecdo ao consumidor europeu se concretizou plenamente, ou seja, atingiu
0 seu 4pice. Ao contrario, conforme leciona Miriam de Almeida Souza3*,
em comentario ao avango da matéria a partir do Tratado de Maastricht, ha
ainda um bom caminho a se percorrer, correndo o risco de se manter na

esfera da retérica caso nao seja aliada a uma vontade politica da UE para
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um compromisso de proteger efetivamente o consumidor nas transacoes
internacionais.

Na mesma toada, ainda que destacando o nivel de protecao mais elevado
e eficaz do consumidor ao longo dos anos no ambito da Unido Europeia,
Fernando de Gravato Morais, demonstra certa preocupacdao com recente
indefinicdo da propria UE quanto as vias que se projetam para se levar a
cabo dita protecao diante de diretivas de harmonizacao minima e maxima:

“Se por um lado, as regras se multiplicam em seu torno, por outro
lado as vias que se projetam para levar a cabo esse fim mostram alguma
incerteza quanto ao meio de o conseguir, o que pode suscitar ddvidas no
tocante a sua propria eficacia.”3%

Os obices pontuais quanto a efetiva protecdo ao consumidor na Unido
Europeia referem-se ndo somente a dificuldade de acesso a justica no que
diz respeito a conflitos fronteiricos, mas, sobretudo, nas diferencas
existentes entre as legislacOes nacionais relativas a pontos basilares de
protecao consumerista que, apesar de esforcos no sentido de se buscar uma
harmonizacdo, ainda ndao se logrou éxito, tais como uma elaboracao
conceitual e entendimento Unico dos principais elementos de uma relacao
consumerista, isto €, do que venha a ser consumidor, fornecedor, relacao de
CONSUMO e mesmo temas gerais como servicos no ambito da Unido®?,
levando tal dificuldade a gerar sérios entraves a plena consecucdo de uma

“Europa do Consumo” .3

Na verdade, ao se analisar o conteudo de determinadas diretivas voltadas
a protecio do consumidor, observamos que a Comissdo®>?> optou por
conceituar consumidor de maneira restrita de acordo com cada matéria
regulada pela propria diretiva, gerando conceitos polissémicos, variando
conforme determinado corpo normativo, ndao se alcancando, assim, uma
uniformidade neste quesito.3>3

Constata-se, neste sentido, a titulo exemplificativo, a Diretiva
2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de Abril de 2008,
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“relativa a contratos de crédito aos consumidores” e que revoga a Diretiva
87/102/CEE do Conselho, onde em seu art. 3° alinea “a”, conceitua
consumidor como “ a pessoa singular que, nas transagoes abrangidas pela
presente diretiva, atua com fins alheios as suas atividades comerciais ou
profissionais”.

Em que pese o conceito de consumidor em tal Diretiva, em seu
considerando n.15, 2 parte,3>* possibilita o direito aos Estados-membros de
limitarem a concessao de crédito ao consumidor, sendo este apenas pessoa
coletiva ou mesmo determinadas pessoas coletivas, ainda que o art. 3 °,
alinea “a”, indique a “pessoa singular” como consumidor no campo da
presente Diretiva.

Demonstra-se com isso que, se um Estado-membro, ao internalizar a dita
Diretiva dispondo o campo de incidéncia da mesma apenas as pessoas
coletivas ou a determinadas pessoas coletivas, restara em consonancia com
a regra retro mencionada, o que nao nos parece razoavel na medida da
limitacdo sem respeito ao minimo (pessoa singular), o que deveras, traz
uma possivel inseguranca juridica quanto ao Estadomembro que adota ou
ndo a conceituacdo singular ou coletiva de “pessoa”>® na recepcdo da
norma em tela.3°®

J4 na Diretiva 2011/83/UE>°7 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25 de Outubro de 2011 “relativa aos direitos dos consumidores”, que altera
a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho e que revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e
a Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, o consumidor é
identificado no art. 2°, n. 1, como “qualquer pessoa singular que, nos
contratos abrangidos pela presente diretiva, atue com fins que ndo se
incluam no dmbito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou
profissional”.

A Diretiva 2006/114/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 12 de
Dezembro de 2006 “relativa a publicidade enganosa e comparativa” e que
revoga a Diretiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de setembro de 1984,
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ndo se presta a conceituar formalmente consumidor, mas indica a quem se
destina a sua aplicacdo e, por conseguinte, protecao:

“Art. 1°. A presente diretiva tem por objetivo proteger os negociantes
contra a publicidade enganosa e as suas consequéncias desleais e
estabelecer as normas permissivas da publicidade comparativa”.

Em seguida, o art. 2°, alinea “b”, indica que, na acepcdo desta diretiva, o
que € publicidade enganosa e quem pode por ela ser atingido, nos seguintes
termos por demais lacunosos:

“Publicidade enganosa: a publicidade que, por qualquer forma,
incluindo a sua apresentagdo, induz em erro ou é susceptivel de induzir
em erro as pessoas a quem se dirige ou que atinge e cujo
comportamento econdémico pode afetar, em virtude do seu cardcter
enganador, ou que, por estas razoes, prejudica ou pode prejudicar um
concorrente” (grifo nosso).3>8

Comprova-se, portanto, indubitavelmente, o carater restrito e ainda nao
harmoénico no que se refere ao aspecto conceitual de “consumidor” no seio
da Unido Europeia, favorecendo uma inseguranca juridica quanto a adocao
univoca de tal sujeito.

Ratificando a presente critica esta Sara Larcher, ao bem afirmar quanto a
nocao de consumidor no seio na UE ndo ter “davidas que se trata de um
conceito juridico de dificil precisao, nao havendo porventura uma perfeita
uniformidade do conceito quer na doutrina, quer na legislacdo existente, a
nivel nacional ou a nivel comunitario”,** ponderando tal qual também
pensamos, nao caber a limitacdo diferenciada da no¢do de consumidor de
acordo com a modalidade ou o meio que se empregue a relacao de
consumo, por exemplo, na compra e venda em comércio eletronico ou

nao. %0

O mesmo se diga com relacdo a “fornecedor.”
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A Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de
abril de 2008, “relativa a contratos de crédito aos consumidores” e que
revoga a Diretiva 87/102/CEE do Conselho, ja anteriormente referida,
entende por fornecedor a figura do mutuante, ou seja, a “pessoa singular ou
coletiva que concede ou promete conceder um crédito no ambito das suas
atividades comerciais ou profissionais™ (art. 3°, alinea “b”).

Ja a “Diretiva 2001/95/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 03
de dezembro de 2001, relativa a seguranca geral dos produtos”, entende, de
acordo com o art. 2° n. 4, item I, II e III ser fornecedor ou produtor, neste
caso.

Ressalta-se que Portugal é um dos poucos paises cuja ordem juridica
inclui uma definicdo legal de consumidor. Neste sentido, acerca da
incerteza e indeterminacdo do conceito de consumidor na doutrina, ver, por
todos, LIZ, Jorge Pegado. Introdugdo ao Direito e a Politica do Consumo.
Lisboa: Editorial Noticias, 1999, p. 201 e ss.

“I) o fabricante de um produto, quando se encontre estabelecido na
Comunidade, ou qualquer pessoa que se apresente como tal ao por no
produto o seu nome, marca ou outro sinal distintivo, ou a pessoa que
proceda a recuperacdo do produto;

II) o representante do fabricante, quando este ndo se encontre
estabelecido na Comunidade ou na auséncia de representante
estabelecido na Comunidade, o importador do produto;

III) os outros profissionais da cadeia de comercializa¢do, na medida
em que as respectivas atividades possam afetar as caracteristicas de
seguranga de um produto.

- ‘Distribuidor’, qualquer profissional da cadeia de comercializagdo
cuja atividade ndo afete as caracteristicas de sequranga do produto”.

A também ja referida Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de outubro de 2011 “relativa aos direitos dos
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consumidores”, que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e a Diretiva
1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga a Diretiva
85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, entende por fornecedor, no seu contexto, mais precisamente no
art. 2°, “como qualquer pessoa singular ou coletiva, publica ou privada,
que, nos contratos abrangidos pela presente diretiva, atue, incluindo
através de outra pessoa que atue em seu nome ou por sua conta, no dmbito
da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”.

Por fim, com relagdo ao aspecto conceitual de fornecedor, cabe assinalar
na “Diretiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de junho de 1985, relativa a
aproximacao das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros em matéria de responsabilidade decorrente de
produtos defeituosos”, a presenca do conceito de produtor, com referéncia
particular a figura do fornecedor, sem, entretanto, conceitua-lo de forma
direta ou expressa.

Assim, o art. 3°, n. 1, assenta ser produtor “o fabricante de um produto
acabado, o produtor de uma matéria-prima ou fabricante de uma parte
componente, e qualquer pessoa que se apresente como produtor pela
oposi¢cdo sobre o produto de seu nome, marca ou qualquer outro sinal
distintivo”.

Ja o n. 2 do mesmo artigo supra, ressalta que: “Sem prejuizo da
responsabilidade do produtor, qualquer pessoa que importe um produto na
Comunidade tendo em vista uma venda, locagdo, locagdo financeira ou
qualquer outra forma de distribuicdo no dmbito da sua atividade
comercial, serd considerada como produtor do mesmo, na acepg¢do da
presente diretiva e responsavel nos mesmos termos que o produtor”.

Finalmente o n. 3 do artigo em tela expressa que, quando nao se puder
identificar o produtor de determinado produto, “cada fornecedor serd
considerado como produtor, salvo se indicar ao lesado, num prazo
razodvel, a identidade do produtor ou daquele que lhe forneceu o produto.
O mesmo se aplica no caso de um produto importado, se este produto ndo
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indicar o nome do importador referido no n. 2, mesmo se for indicado o
nome do produtor”.

Conforme ja salientado, ndo se concretiza ainda através de diretivas,
entendimentos expressos do que vem a ser especificamente “relacdo de
consumo” e mesmo “servi¢os”, dentro da Unido Europeia, demonstrando,
assim, mesmo que por ora, dificuldades em normatizar harmoniosamente
tais elementos reconhecidamente basicos em uma relacdao consumidor-
fornecedor, cabendo, por outro lado, assinalar que o mesmo ndo acontece
com outro ponto importante em uma relacdo de consumo, ou seja, uma
definicdo harmoniosa do que seja “produto”.

De todo conteudo relatado, observa-se que a protecao juridica do
consumidor, sobretudo, em um processo de integracao, desempenha um
papel fundamental na melhoria da qualidade de vida dos cidaddos — aqui
relacionados no ambito da hoje Unido Europeia — protecao esta que se
reflete em uma seguranca juridica incentivadora de uma competitividade de
precos, promotora de um aumento na qualidade de bens e servicos,
proporcionando ainda uma oferta ampla, estimulando uma leal
concorréencia.

O modelo de harmonizacdao minima de legislacoes através da edicao de
Diretivas, por conseguinte, de forma inequivoca, oportuniza a convergéncia
de contetudos protetivos e diminuidores de assimetrias legislativas em prol
do consumidor europeu.

E de se notar, contudo, que a despeito da referida integracdo europeia
que, de longo tempo, debruca-se com virtude na matéria consumerista a fim
de levar a cabo um “plano de acfio para a Politica dos Consumidores”361,
concretizando-se na propria protecdo do consumidor europeu, vem ela
encontrando entraves diante da notoria disparidade entre os ordenamentos
juridicos de seus Estados-membros3®?, dificultando a harmonizacdo
justamente em conteudos basilares norteadores de uma relacao de consumo
(consumidor, fornecedor, relacdo de consumo, servicos), contetidos estes
que, a nosso ver, tal qual em unissono com a doutrina europeia,>®>

consistem no substrato inicial e ndo menos fundamental para se vislumbrar
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a implementacdo normativa e interpretativa harmonica de uma protecao do
consumidor no ambito de um processo de integracdo, significando tal
protecao uma das politicas propulsoras para a efetividade de dito processo,
valendo ainda ressaltar relevantissimo numero de habitantes em sede de
territério abrangido pela importante UE, conforme ja citado, na faixa de
mais de 500 milhdes de habitantes consumidores de hoje e do amanha. 364

2.4. Breves reflexoes sobre uma questio recente: a Harmonizacao
maxima

Como ja anteriormente enfrentado, no ambito da Unido Europeia, o
instrumento usado para se promover a harmonizacdo legislativa,
regulamentar e administrativa, é a denominada Diretiva, sendo ela analisada
como uma demonstracao de reserva da parcela da competéncia legislativa
em favor dos Estados-membros da Comunidade.

Nao obstante isso, observa-se no ambito da Unido Europeia a adocao
recente de determinadas diretivas de harmonizacdo maxima3®° em sede de
direito do consumidor.

Nota-se disso uma perspetiva pratica diferente daquela tradicionalmente
efetivada pelos diplomas comunitarios e muito embora seus
tradicionalmente contornos sejam especificos, ndao se nega as dificuldades
manifestas sobre a sua implementacdo3®® e muito menos as criticas
contundentes a seu respeito.3¢”

Conforme ja destacado neste capitulo, em 13 de marco de 2007 ocorreu
a comunicacdo da Comissdao ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao
Comité Economico e Social Europeu, intitulada “Estratégia comunitaria em
matéria de Politica dos Consumidores para 2007-2013”.

A presente estratégia visa estabelecer um nivel equivalente de seguranca
e de protecio em toda a Unido Europeia e um mercado interno mais
integrado e, para levar a cabo tais prioridades, foi prevista uma variedade de
acoes, dentre elas a “melhoria da regulamentacao em matéria de defesa do
consumidor”, neste caso, prevendo simplificar a legislacdo, alterando as
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diretivas essenciais a defesa do consumidor bem como privilegiar um
nivelamento da legislacdo que instaure o mais elevado nivel de defesa do
consumidor.>%®

Necessario destacar para tal que a Comissao Europeia atribui as
diferencas entre os principios e regras do direito interno dos Estados-
membros da UE duas dificuldades imperativas para o funcionamento do
mercado interno. A primeira relaciona-se com os consumidores,
justificando que estes encarariam as transacoes transfronteiricas com
especial reserva, por desconhecerem os seus direitos quando diante tais; ja a
segunda atinge os profissionais, pois que estes reconheceriam com reservas
ditas transacoes, por desconhecerem 0s seus custos.

Assim, na justificativa da supracitada Comissao o amplo recurso a
possibilidade de os Estados-Membros adotarem ou manterem regras
nacionais mais restritas que as consagradas na diretiva determinou um
quadro normativo fragmentado em toda a Comunidade, conduzindo a
elevados custos de conformidade para as empresas que pretendem efetuar
transacdes transfronteiricas.>6”

Dito isso, o alcance do nominado “nivel mais elevado de defesa do
consumidor” vem se traduzindo, recentemente, em tendéncias de
harmonizacdes maximas®’?, sobretudo, em dois modelos de diretivas:
Diretivas relativas a matérias especificas e Diretivas que unem varias
matérias.

No primeiro modelo, temos como exemplo a tematica relativa a
comercializacdo a distancia de servicos financeiros prestados a
consumidores, esta regulada pela Diretiva 2002/65/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 23 de setembro de 2002, esta que alterou as
Diretivas 90/619/CEE do Conselho, 97/7/CE e 98/27/CE.

Em seu Considerando 13 determina expressamente que a presente
Diretiva “deve assegurar um elevado nivel de defesa do consumidor a fim
de garantir a livre circulagdo dos servigos financeiros. Os Estados-
Membros ndo poderdo prever outras disposicoes para além das

330



estabelecidas pela presente diretiva nos dominios por ela harmonizados,
salvo disposicdo explicita em contrdrio da presente diretiva” (Grifo nosso).

Nota-se, pelo comando do Considerando supra, pontual indicativo de
uma harmonizacao total, constituindo-se assim em uma das dreas onde se
manifestou tal tendéncia.

Ainda nesta toada, temos o tema relativo a contratos de crédito aos
consumidores, este disciplinado pela Diretiva 2008/48/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2008, esta que revoga a Diretiva
87/102/CEE do Conselho. Em seu texto, destaca-se no Capitulo VII, este
referente a “Medidas de Execucdo”, mais precisamente no art. 22°, n. 1, sob
a epigrafe “Harmonizacdo e caracter imperativo da presente directiva” o
seguinte enunciado:

“l. Na medida em que a presente diretiva prevé disposicoes
harmonizadas, os Estados-Membros ndo podem manter ou introduzir no
respectivo direito interno disposicbes divergentes daquelas que vém
previstas na presente diretiva para além das nela estabelecidas™.

E de se observar que, muito embora haja abertura para a consagracio de
outras regras por via do legislador interno a luz da Diretiva, nota-se a
particularidade de consistir em um ato juridico comunitario em sintonia
com a harmonizacdo méaxima.3”!

Ja no segundo modelo temos, em exemplo, a Diretiva 2011/83/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de outubro de 2011, esta relativa
aos direitos dos consumidores que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho
e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e que
revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho. Em seu art. 4°, sob a epigrafe “Nivel de
harmonizacdo”, indicado estd um contexto de harmonizagdo maxima sob a
seguinte normatizacao:
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“Os Estados-Membros ndo devem manter ou introduzir na sua
legislagcdo nacional disposi¢oes divergentes das previstas na presente
diretiva, nomeadamente disposi¢Ges mais ou menos estritas, que tenham
por objetivo garantir um nivel diferente de protecdo dos consumidores,
salvo disposi¢do em contrario na presente diretiva”.

Por outro lado, verifica-se no Considerando 13 da mesma Diretiva o
carter ndo absoluto da imposicdo plena da mesma®’?, ao prever que os
Estados-membros “deverdo continuar a ter competéncia para aplicar as
disposicoes da presente diretiva em dominios ndo abrangidos pelo seu
ambito de aplicagdo. Por conseguinte, os Estados-Membros poderdo
manter ou introduzir legislagdo nacional correspondente as disposicbes da
presente diretiva, ou a algumas das suas disposi¢coes, em relacdo a
contratos que ndo se enquadram no ambito da presente diretiva. Por
exemplo, os Estados-Membros poderdo decidir alargar a aplicagdo das
regras da presente diretiva a pessoas singulares ou coletivas que ndo sdo
«consumidores» na acep¢do da presente diretiva, como, por exemplo, as
organizagbes ndo-governamentais, as novas empresas ou as pequendas e
médias empresas (...).”

Do que se demonstra com a racionalidade da denominada harmonizacao
maxima, em que pese acostarmos apenas como uma tendéncia em algumas
das diretivas, bem observa Nuno M. Pinto Oliveira3’® o fato de que, ao
justifica-la como algo para evitar as dificuldades de um “quadro normativo
fragmentado”, a Comissdo, inegavelmente, atribui ao principio da
harmonizacdo minima tal fragmentagcdo. Vai ainda mais além o referido
autor, ao lecionar que em decorréncia da digitada harmonizacdo maxima
“os Estados-Membros nao podem manter ou adoptar regras nacionais mais
estritas. Os principios e as regras do direito (interno) dos Estados-Membros
da Unido Europeia ndo podem ser diferentes. Os Estados-Membros nao

podem proteger melhor os seus consumidores que a Unido Europeia”.>”*
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Certo é que a harmonizacdo maxima, caso venha persistir e de uma
tendéncia resulte em ordinariedade, significara na possibilidade que os
consumidores da Unido Europeia, diante da limitacdo de regras mais
restritas por parte de seus Estados-membros, venham a se tornar menos
protegidos em determinadas matérias®’®, alids, contrariando o que se tem
como conceito em sede de Diretiva no ambito do proprio Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia, art. 288°, onde se pontifica enderecar a
mesma a uma vinculacdo do “Estado-Membro destinatdrio quanto ao
resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a
competéncia quanto a forma e aos meios”, o que ja fora enfrentado em
vérias oportunidades na presente pesquisa.>”®

3. Conclusao

De tudo, entendemos que, mais prejudicialidade traz a seguranga
juridica da Unido a polissemia que envolve os conceitos normativos dos
elementos fundamentais em uma relacdo de consumo, no caso do bloco
europeu, mais precisamente, consumidor, fornecedor, relacio de consumo,
produto e servico, vez que ficam submetidos, pontualmente, ao assunto do
qual toca cada determinada Diretiva, conforme devidamente comprovado
em item anterior.

Nao custa lembrar, igualmente ja asseverado alhures, que a doutrina
intensamente reconhece que as diferencas legislativas em relacdo ao
consumidor “representan um obstaculo para los intercambios
transfronterizos y, por consiguiente, para la realizacion del Mercado
Interior”3”7, o que é ratificado pela préopria Comissdo Europeia.

Desta feita, obstaculo maior ao encorajamento do consumidor para fins
de enveredar em um mercado transfronteirico é sendo, em um primeiro
momento, desconhecer quem o é de modo amplo e seguro, sujeito de
direitos, independente da modalidade de compra, ambiente, produto ou
servico que esta a sua disposicao. E com a técnica da harmonizacao minima
é plenamente possivel atingir niveis de convergéncia conceitual gerador de
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um status de seguranca juridica, ndo o deixando a mercé de pontuais
direitos frente a modalidades de consumo, fragmentando o seu préprio
significado juridico de cidaddao consumidor, estendendo esta racionalidade
também para os demais elementos fundamentais de uma relacdo de
consumo supracitados.
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1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
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Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram
introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os
Tratados.

De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas
nos Tratados.

Os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo
com as disposi¢bes gerais constantes do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretagdo e
aplicagdo e tendo na devida conta as anotagbes a que a Carta faz referéncia, que indicam as fontes
dessas disposigaes (...)".
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1995, p. 77.
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e tencionam harmoniza-la “para baixo”. Certamente, o TFUE em seu artigo 114°, n. 3, procurou
evitar tal argumento ao assegurar que: “A Comissdo, nas suas propostas previstas no n.°1 em matéria
de saude, de seguranca, de protecdo do ambiente e de defesa dos consumidores, basear-se-d num
nivel de protecdo elevado, tendo nomeadamente em conta qualquer nova evolucdo baseada em
dados cientificos. No dmbito das respectivas competéncias, o Parlamento Europeu e o Conselho
procurardo igualmente alcangar esse objetivo”.

342 Importante ressaltar, conforme expressa FARIA, Werter, que na Unido Europeia existem outros
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amplitude da integracdo que se propde. Quanto mais harménico um sistema de integracao, mais
evoluido serd o mesmo. Montesquieu ja ensinava, “é da dissondncia que nasce a harmonia”
(referindo-se ao balango dos trés poderes). MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Pedro Viera
Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 231.
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Estados-Membros limitarem, no respeito do direito comunitdrio, a concessdo de crédito ao
consumidor apenas a pessoas coletivas ou a determinadas pessoas coletivas”.

355 Importante critica trazem Jorge Pegado Liz e Cristina Criséstomo quanto a crenca de que cabe ao
consumidor a mera possibilidade de informacdo para que possa ser considerado responsavel por seus
atos: “De um lado, a mera “informacdo” aos consumidores foi elevada a instrumento e critério
praticamente Unico para garantir a sua defesa, com base no argumento, ao gosto liberal, de que o
consumidor é um agente econdmico consciente e inteligente, para o qual basta estar devidamente
informado para atuar no mercado de forma racional. Acresce ainda que, de acordo com esta
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concernant la protection dans le cas des contrats négociés en dehors des établissements
commerciaux’”. LANDY, Laurence. Ob. cit, p. 69.
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Instituto de Direito do Consumo. Vol. II. Coimbra: Almedina, 2005, p. 153.
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um obstdculo para los intercdmbios transfronteirizos y, por consiguiente, para la realizacion del
Mercado Interior.”” PAISANT, Gilles. Perspectivas de Proteccién para los Consumidores Europeos.
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Berlim: De Gruyter, 2009, p. 223-247.
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Transnacionalidade. Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 285.
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372 Idem, p. 465.
373 0b. cit., p. 284.
374 Ibidem.
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haber mantenido em su orden juridico normas mds protectoras de las victimas. Tuvo que reformar su
Ley, revisando a la baja los derechos de dichas victimas, conforme al texto comunitdrio”.

376 Resulta de tal disposicao que as diretivas sdo atos pelos quais “a autoridade comunitaria
competente, a0 mesmo tempo que fixa aos respectivos destinatarios um resultado que no interesse
comum deve ser alcancado, permite que cada um deles escolha os meios e as formas mais adequadas
- do ponto de vista do direito interno, da realidade nacional ou dos seus interesses proprios — para
alcancar o objetivo visado”. CAMPOS, Jodo Mota de, Manual de Direito Comunitdrio. 2 ed.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 243.

377 PAISANT, Gilles. Ob. cit., p. 349.
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REABILITACAO URBANA E POLITICA DE
TRANSPORTES

Isabel Cristina Vasconcelos3”8

Introducao

Este trabalho subordinado ao tema Reabilitacdo Urbana e Politica de
Transportes tem em vista a sua apresentacao no Congresso Internacional de
Estudos Europeus subordinado ao tema “Desafios Contemporaneos na
Europa”, inserido no ambito da comemoracdao dos 30 anos da ADEE, a
decorrer na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

Com este texto, pretende-se dar um contributo em torno da reabilitacdo
urbana em articulagdao com a politica de transportes como instrumento de
coesdo a integrar nos planos territoriais, transformando-o num planeamento
integrado e de inclusao social, visando o desenvolvimento econémico e a
sustentabilidade social da urbe.

Tivemos em conta o urbanismo como consequéncia do exponencial
crescimento das cidades, nomeadamente, pelas migracoes das populacoes a
deslocar-se do campo para a cidade, particularmente intenso nas décadas de
60 e 70, dai resultando o aumento continuo da populacdo que cada vez mais
vive em cidades, especialmente no litoral, em detrimento das regides rurais
do interior que tendem a ficar esvaziadas de pessoas, caminhando a passos
largos para o seu despovoamento e desertificacao.
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Assim, comecamos por fazer breve analise da evolucdao do direito do
ordenamento do territorio e do direito do urbanismo, essencialmente no que
diz respeito as novas tendéncias deste, tendo em conta que actualmente
assistimos a um urbanismo de contencao, de reabilitacdao urbana e de coesao
social.

Feita esta analise, debrucar-nos-emos sobre a politica de transportes ao
nivel nacional e europeu, tendo em conta o ambiente, e a forma como a
politica de transportes pode contribuir para a coesdo e sustentabilidade
social das cidades proporcionando uma maior coesdo social dos seus
habitantes.

Finalmente, tendo em conta esta politica sectorial apontaremos um
caminho no sentido de se conseguir ter um pais detentor de cidades
planeadas, reabilitado, homogéneo e socialmente coeso.

1. O Fenomeno do Crescimento das Cidades

O aumento continuo da migracdo da populacdo das zonas rurais para os
nucleos urbanos, mormente do interior para o litoral, esta na origem do
crescimento exponencial das cidades, isto é, cada vez mais a populacao de
cada pais vive em cidades.

Facto que levou a que a cidade ndo se cingisse apenas a sua area central
tendo tido necessidade de se expandir alargando, passando o seu conjunto a
ser constituido também pelos seus arredores.

De salientar que tal fendmeno de “urbanizacao” se verificou de forma
transversal em todos os paises, tendo sido até considerado sinénimo de
“civilizacao”.

Todavia, tal crescimento da populacdo nas cidades a custa da
desertificacdo do interior particularmente intenso nas décadas de 60 e 70 do
sec. XX proveniente da migracao rustica-urbana fez com que as cidades
tivessem necessidade de crescer de forma a albergar toda a populacao que
continuamente ai chegava.
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Ora como as cidades ndo estavam preparadas para crescer tao
rapidamente como se impunha, e na auséncia de qualquer planeamento,
assistimos a um crescimento desordenado e cadtico das cidades. Com o
esbatimento de zona urbana e rustica a custa do alargamento da cidade para
os seus arredores ainda ndo urbanizados. Neste sentido Fernando Alves
Correia refere: “Acresce que a separacdo entre espacos urbanos e rurais
tende a esbater-se, devido ao fendmeno da “rurbarizacdo”, caracterizado por
conjuntos de habitacOes dispersas por um espaco ainda parcialmente

agricola”. 379

Com vista a por fim a este fendmeno surgiu a necessidade de regular a
situacdo recorrendo ao planeamento surgindo o Direito do Ordenamento do
Territorio, e mais tarde, o Direito do Urbanismo, de forma a impedir ou pelo
menos amenizar o crescimento cadtico das cidades e zonas envolventes,
assim como a proliferacdo das constru¢des clandestinas.

2. Direito do Ordenamento do Territorio e Direito do Urbanismo

O Direito do Ordenamento do Territorio tem uma visdao mais alargada da
ocupacao do territorio (macro) uma vez que acrescenta a reparticao do solo
todas as politicas, tendo também uma perspectiva do desenvolvimento
econémico e social, urbanistica e ambiental, tendo em vista corrigir as
assimetrias regionais visando o desenvolvimento econémico, equilibrio ou
coesdo territorial, tem na sua base o PNOT - Politica Nacional do
Ordenamento do Territorio.

O Direito do Urbanismo visa essencialmente a ocupacdo, uso e
transformacdo do solo (cidade), através do planeamento do territério a
intervir. Normalmente opera através de planos e programacdo urbanistica,
mormente planos municipais, segundo os quais primeiro classifica o solo
urbano/rustico, depois, identifica as categorias, isto é, estabelece zonas e
afecta cada zona ao seu uso (uso dominante mas ndo exclusivo, pois pode
comportar uso complementar. Ex: o cabeleireiro ou a pastelaria apesar de
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serem pequenas industrias podem ser consideradas complementares da
categoria de uso habitacional).

Aqui vigora o principio segundo o qual primeiro se urbaniza e depois se
edifica.

Existem varias teorias acerca da definicao do direito do urbanismo, mas
por nos parecer mais adequada seguimos a nocdo ampla de direito do
urbanismo, sendo:3%%“o conjunto das normas e institutos que disciplinam
ndo apenas a expansao e renovacao dos aglomerados populacionais mas
também o complexo das intervencées no solo e das formas de utilizacdo do
mesmo que dizem respeito as edificacOes, valorizacdo e proteccdo das
belezas paisagisticas e dos parques naturais, a recuperacao de centros
histéricos, etc. A maior amplitude desta ultima concepcao resulta de
percepcionar o direito do urbanismo como abrangendo todas as regras
atinentes a qualquer ocupagdo, uso e transformacdo do territério e ndo

apenas a sua ocupacao para fins urbanisticos (de urbanizacao e edificacao).
3. O Plano como instrumento fundamental do direito do Urbanismo

Como vimos, em face do crescimento desordenado e caético das cidades
face aos movimentos migratorios em direccao a cidade e ao crescimento da
populacdo, houve a necessidade de intervir na ocupacao do solo das
cidades.

Importa planear para urbanizar!

Foi devido a sua importancia e os interesses envolvidos (nacionais,
regionais e locais) que teve honras constitucionais ao ser inserido no ambito
da organizacdo administrativa do Estado repartindo competéncias no que
diz respeito ao urbanismo entre o Estado. As regides autonomas e as
autarquias locais, tendo em conta os interesses envolvidos, relativamente as
regioes autonomas, art® 6° n° 2, art® 225° n°® 2 e art’® 228° da CRP e
relativamente aos interesses locais tal competéncia cabera aos municipios,
nos termos do art.° 6° n° 1, art® 235° e 237° da CRP atendendo aos
principios da autonomia das autarquias locais, subsidiariedade e da
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descentralizacdo administrativa. Verificando-se assim uma competéncia
concorrente entre o Estado central, regional/regides autonomas e municipal.

Ao Estado é atribuida ndo apenas e s6 competéncia para elaborar e
aprovar normas gerais sobre ocupacao, uso e transformacao do solo e para
elaborar o PNOT, mas também para elaborar e aprovar os planos regionais e
especiais do ordenamento do territorio, para dar luz verde aos planos
directores municipais e fiscalizar o cumprimento/incumprimento pelas
camaras e pelos particulares do estabelecido nos planos e para adoptar
medidas tutelares da legalidade urbanistica.

Fica patente que no procedimento de formacdo de todos e quaisquer
planos de ordenamento do territério devem intervir e cooperar varios
sujeitos de direito publico, cujas competéncias sao atribuidas por lei tendo
em conta o territério a abranger por eles, como se de uma competéncia
territorial®®! se tratasse.

Inicialmente os planos apenas tinham em vista regular determinadas
areas com objetivos muito limitados, mais tarde passaram a abranger todos
os fins relacionados com a ocupacdo, uso e transformacdo do solo
abarcando simultaneamente o espaco municipal e areas territoriais mais
amplas, como é o caso das areas metropolitanas de Lisboa e Porto, tendo-se
verificado para além dos municipios uma cada vez maior intervencao da
Administracao do Estado no sector do urbanismo com atribui¢des de varios
organismos tutelados ou integrados no Governo, como €é o caso da
elaboracdo e aprovacao do PNOT. Por fim, ultimamente temos assistido a
um plano de urbanizacdo ndo tanto de expansdo, voltado principalmente
para a construcao massiva de novas habitacoes e de novos equipamentos
publicos, mas a planos de urbanismo de contencdao, ou seja, de
preenchimento de espaco vazio dentro da cidade — colmatagdo — (contengao
dos perimetros) em que as necessidades urbanisticas sdo satisfeitas com a
mobilizacdo dos solos expectantes dentro dos perimetros urbanos com
projectos que os considerem de forma global e integrada, assim como com a
utilizacdo do edificado existente, precedida da requalificacdo dos espacos
publicos que os servem — urbanismo de reabilitacao urbana.
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Relativamente ao procedimento temos um urbanismo de concertagao,
tendencialmente consensual, uma vez que também os particulares sao
chamados a participar na elaboracao dos planos que continuadamente tem
vindo a ser aprofundada nos tempos mais recentes.

A ruptura com a fase do urbanismo quantitativo de expansao deu-se com
a aprovacdo do PNPOT, pela Lei n.° 58/2007, de 4 de Setembro, que refere
num dos seus objectivos, n° 3.3, “promover um desenvolvimento urbano
mais compacto e policentrico do Continente, contrariar a construcao
dispersa, estruturar a urbanizacdo difusa e incentivar o reforco das
centralidades intra-urbanas”, “promover o desenvolvimento policéntrico
dos territorios e reforcar as infra-estruturas de suporte a integracao e coesao
territoriais”.

Também o art® 72° n° 3 do RJIGT impde aos 6rgaos com competéncia
planificadora critérios a observar nos planos municipais de ordenamento do
territorio, prosseguindo objectivos idénticos de contencdao da expansao
urbanistica, ao estabelecer que os planos s6 podem reclassificar o solo
como solo urbano de modo limitado, ou seja, nos casos em que tal for
comprovadamente necessario face a dinamica demografica, ao
desenvolvimento econdmico e social e a indispensabilidade da qualificacao
urbanistica.
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3.1. Um novo paradigma — planificacao com programacao

O paradoxo da questdo é que a partir do momento em passou a haver
planos de urbanizacao, mormente no ambito dos PDM de primeira geracao,
o territOrio passou a estar mais desorganizado, o que € um contra senso, mas
foi o que de facto se verificou. Isto porque, aqueles PDM promoviam um
crescimento casuistico e disperso com uma urbanizacdo indisciplinada, e
sobretudo porque, a Administracdo ao planear faz juizos de prognose e ao
prever um aumento demografico, que ndao se veio a verificar, com
alargamento exponencial de perimetros urbanos e irrealista, a consequente
expansao irracional das suas infra-estruturas, agravado pela existéncia de
uma politica de transportes assente na criacdo de novos tracados que
criaram acessibilidade e assentes em planos dos solos por elas servidos
afectos a usos urbanos, vieram permitir a edificacdo ao longo dessas vias
rodoviarias, facto que veio potenciar ainda mais a sua dispersiao — os
perimetros urbanos estavam super dimensionados.

Para além disso, o municipio planeou mas ndo programou a sua
execucado, ou seja, quando o particular quer construir, é este quem (no seu
timing) programa sobre o planeamento do municipio, aquele, limita-se a
verificar se o projecto entregue pelo particular (promotor) esta em
conformidade com o PDM, assumindo assim a Administracio um papel
passivo, ou seja, espera que o particular a ela ocorra no seu tempo, quando
ache que lhe é oportuno.

Mas, constatado este facto, vamos assistir a uma inversao desta situacao.

Desde logo, porque a Administracdo vai chegar a conclusao de que nao
lhe basta planear é agora necessario programar (definir metas e prioridades)
e executar (sistematica ou integrada; ndo sistematica em que cada particular
leva a cabo a sua intervencao). A partir de agora a Administracao passa a
ter um papel activo no que diz respeito ao direito do urbanismo, é ela que
dentro do seu timing munida com o0s seus proprios instrumentos de
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programacao vai procurar os particulares com vista a fazé-los intervir na
unidade de execucdo por aquela delimitada.

Assim, no ambito deste novo paradigma podemos a partir de agora falar
em gestdo urbanistica (uma gestdo urbanistica assente em instrumentos de
planeamento), programada e negociada, o que significa falar na execucdo
de planos municipais e em que o timing da Administracao e do particular
passa a ser coincidente.

A Administracdo agora assume um papel activo em todo este processo,
sendo ela, quem agora toma as rédeas deste procedimento, nao so elabora o
plano, como faz a respectiva programacao. Ora, aqui, programar significa
fazer acontecer.

3.2. Novas preocupacoes do planeamento

Este novo papel assumido pela Administracdo porque portadora de
novos instrumentos juridicos e com novos objetivos, leva a que assistamos
a uma transformacao de um urbanismo de cariz quantitativo num urbanismo
com contornos mais qualitativos, caracterizado essencialmente por uma
melhoria do espaco urbano existente, defesa do meio ambiente e da
melhoria da qualidade de vida das pessoas com proteccao e valorizacao do
patrimonio historico, arqueologico, artistico e paisagistico. Agora, em vez
de se pretender a construcao do maior numero possivel de habitagOes e de
edificios publicos com o consequente alargamento da cidade para a periferia
conduzindo a construcao dispersa. Pelo contrario, procura-se travar esse
alargamento por via da urbanizacao de novos terrenos, valorizando-se antes
as operacoes de reestruturacdo e renovacao de bairros e de edificios no
interior da propria cidade, evoluindo assim este ramo do direito no sentido
de um urbanismo de reabilitacdao urbana, ou, como também ¢é apelidada, de
regeneragdo urbana.

Perante este novo paradigma de urbanismo, os cidaddos sdao agora
chamados a participar na elaboracao e na execucado dos planos de forma que
os particulares tomem conhecimento e acompanhem os problemas juridico-
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urbanisticos, a0 mesmo tempo em que se assiste a uma redistribuicao de
competéncias urbanisticas entre o Estado e outras pessoas colectivas
publicas territoriais, de forma a também elas terem um papel mais activo no
dominio deste ramo do direito.

O direito do urbanismo tem agora novas preocupacoes, nomeadamente
ambientais, ecol6gicas, desenvolvimento social urbano, de desenvolvimento
sustentavel e da sustentabilidade das cidades. O “novo” direito do
urbanismo a medida que se torna mais complexo tem de lancar mao de
outras politicas publicas com as quais tem grande afinidade, a saber, politica
habitacional, proteccdo e salvaguarda do patrimonio cultural, politica
ambiental, coesdao economico-social, politicas de mobilidade e transportes,
etc.

Importa referir que ndo é pelo facto de nos encontrarmos perante uma
operacao de reabilitacao urbana que a programacao pode ser dispensada,
com efeito, para a sua concretizacao ela carece da necessaria programacao
publica, quer no que diz respeito as intervencoes a efectuar, quer quanto a
delimitacdo de areas (ARU) que apontem para intervencoes integradas, e
ainda, relativamente a promocdo de parcerias entre particulares e a
Administracdo, ou com terceiros, para a sua concretizacao (execucao).

Convém nado esquecer que esta programacdo levada a cabo pela
Administracdo ndo é gestdo urbana, é ainda planeamento, constitui um
mero instrumento de gestdo territorial que tem de estar de acordo com o
plano (planeamento territorial) enquadrado juridicamente pela Lei de Bases
da Politica de Ordenamento do Territério e de Urbanismo, Lei n° 48/98, de
8 de Agosto, alterada pela Lei n° 54/2007, de 31 de Agosto, e pelo diploma
que aprovou o Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial
(RJIGT) Dec. Lei 380/99, de 22 de Setembro, com as varias alteracoes.

Neste sentido, Fernanda Paula Oliveira, refere: “falar em gestdo
urbanistica significa falar na execugdo de planos municipais, nas mais
variadas dimensdes em que esta tarefa se traduz (execucdo material e
execucdo juridica rectius perequacdo). Nao se pode, pois, falar ja,
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actualmente, de uma gestdao urbanistica sem planos, mas de uma gestao
urbanistica assente em instrumentos de planeamento.

Nesta perspectiva, existe uma estrita relacdo entre a elaboragdo e a
execugdo dos planos municipais, entre planeamento e gestdo urbanistica,
fazendo ambos parte de uma mesma realidade interactiva”38?.

4. Relacao entre urbanismo e politica de transportes

Como vimos, o direito do urbanismo utiliza os planos como
instrumentos ao servico das politicas de ordenamento do territorio e de
urbanismo integrados num sistema de gestdo territorial, a qual tem agora
uma visdo integrada da cidade, ou seja, no planeamento do territorio deve
ser fomentado o desenvolvimento social evitando fenémeno de segregacao
espacial dos seus habitantes face a sua diversidade do ponto de vista étnico,
religioso (instalacao de locais de culto) e social (evitando os “guetos™), o
que cria a necessidade de integrar nos planos territoriais de politicas de
integracdao das populacdes, nomeadamente politicas sociais, combate a
pobreza, politicas de seguranca urbana, politicas de habitacdao (fomentar que
quando se coloquem imoveis no mercado habitacional uma percentagem
desses seja reservada para ser vendida a precos controlados de modo a que a
populacdao menos favorecida seja preterida por motivos econdémicos no
acesso a essa mesma habitacdo, promovendo assim a “mistura”
diversificada de camadas habitacionais menos favorecidas com as de
melhor condicdo sécio econdomica), oferta de servicos publicos (usos
urbanisticos variados — residencial, industrial, comercial) — mistura de usos,
e politicas de transportes publicos e de promocdao da mobilidade e
acessibilidade urbana.

O direito do ordenamento do territorio e urbanismo tem, agora, novas
preocupacOes promovendo a convivéncia no mesmo espaco (urbano) de
pessoas pertencentes a classes socio economicas diferentes, a proteccao do
ambiente, equilibrio do ponto de vista ecoldgico, o desenvolvimento social
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urbano e a sustentabilidade das cidades, tendo como fim tltimo o reforco da
coesao social.

O plano territorial que até aqui tinha apenas como preocupacao a defesa
do direito de propriedade (sobre os imoOveis) com uma Vvisdo
predominantemente economicista, agora ao ter em conta a vertente social
do principio da sustentabilidade, “obriga” (tendo em conta estas novas
preocupacOes) a sua transformacdo num planeamento integrado e de
inclusdo social, abarcando as vertentes econémicas, social e ambiental.
Todavia, embora seja inegavel a permanéncia do direito de propriedade
sobre o imovel, isso ndo significa que o proprietario possa nele edificar,
pois, se 0 plano assim o determinar, esse direito poder-lhe-a ser vedado.

Por se verificar interdependéncia entre esta nova visao de organizacao
do territorio e o sistema de transportes e mobilidade urbana, segundo a qual
os instrumentos de planeamento para além de fornecerem solucdes de
ocupacao do territorio articulam e coordenam as varias politicas sectoriais,
que devem ser integradas num sistema de gestdo territorial, sendo uma
delas a politica de transportes a qual assume a maior importancia em
matéria de planeamento territorial e subsequente gestdo urbanistica, é
patente que esta politica constitui uma importante via para que as cidades se
tornem mais sustentaveis consoante as opcoes tomadas.

Nos termos do art® 85 n° 1 b) do RJIGT estabelece que o PDM (plano
que define a ocupacao do territério municipal) deve identificar a rede viaria
e a rede de transportes do municipio.

O art® 88, al. b) do RJIGT, refere que o plano de urbanizacdo deve
determinar a rede vidria estruturante, o sistema urbano de circulacdo de
transporte publico e privado e o sistema de estacionamento; e

O art® 91, n° 1, al. c) do RJIGT, estatui que o plano de pormenor (o0 mais
concreto), deve definir os espacos publicos de circulacdo viaria e pedonal e
de estacionamento, sendo certo que a alinea g) do mesmo preceito refere
que deve ainda proceder a defini¢dao das regras para a ocupacao e gestao dos
espacos publicos.
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Por isso, agora, encontramos a politica de transportes subjacente a
qualquer tomada de posicdo quanto as opcoes dos instrumentos de
planeamento da cidade.

5. Politica de transportes no ambito nacional

Como ja se referiu, existem agora novas preocupacoes quer ao nivel do
planeamento urbanistico quer no que diz respeito a sua gestao.

Pretende-se agora que a cidade tenha um desenvolvimento sustentavel,
trata-se de um verdadeiro principio juridico que abarca as vertentes,
economicas, sociais e ambientais, tendo em vista uma cidade coesa.

Significa que o urbanismo deixa de ter uma visdao da cidade apenas pelo
seu edificado, (visdo territorialista) passando a olha-la por um prisma mais
humanista, sendo tido em conta o seu proprio meio ambiente urbano, isto &,
reconhece-se o direito de todos os cidadaos desfrutarem de uma vida digna,
adequada e acessivel, munindo-se agora de mecanismos contra a
segregacdo e a exclusdo, garantindo assim um meio ambiente urbano e
adequado que visa a sua coesao social.

A regulacdio do uso dos solos urbanos deve fomentar a mistura
equilibrada dos varios grupos sociais, ndao perdendo de vista as actividades
econdmicas, garantindo-se assim o direito de os cidaddos gozarem uma vida
digna e adequada. Como refere, Everton Soares “mais recentemente, esse
urbanismo quantitativo deu lugar a um urbanismo qualitativo, em que a
preocupacdo primordial volta-se para a qualidade da infraestrutura urbana,

para defesa do meio ambiente e para a qualidade de vida das pessoas”.3%

Ora, coesdo significa “misturar”, mistura equilibrada de grupos sociais e
usos. A coesdo social é uma das componentes para o desenvolvimento de
um urbanismo sustentavel.

Sendo a politica dos transportes uma das vias de primordial importancia
para que as cidades se tornem mais sustentaveis, face a sua directa
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interferéncia na acessibilidade e mobilidade com efeitos na qualidade de
vida da populacdao fomentando a sua coesao social.

Se até determinado momento, o0 PDM de 1 geracdo se potenciou o
crescimento indisciplinado das cidades e dispersivo com alargamento do
perimetro urbano, e por outro lado, assistimos ao despovoamento dos
centros do perimetro urbano das cidades com fogos devolutos, e/ou
degradados habitados essencialmente por populacdo idosa com pouco poder
reivindicativo. Mas € aqui onde se encontram 0 COmércio e 0s servicos para
onde as pessoas tém de se deslocar durante o dia seja para trabalhar,
procurar os servicos ou o lazer de que necessitam, por isso, o centro do
perimetro urbano durante o dia apresenta-se congestionado quer de trafego
quer de pessoas, pelo contrario, a noite encontra-se deserto.

Este facto tem repercussoes diretas na qualidade de vida das pessoas,
mormente no que diz respeito a seguranca e ambientais, ora, as pessoas
viviam nos suburbios (a km de distancia do centro) para trabalhar ou aceder
aos varios servicos (educacdo, sadde, justica) tinham de se deslocar ao
centro do perimetro urbano, ao fim do dia regressavam ao seu local de
residencia, (suburbio) criando assim a “necessidade” e a dependéncia da
utilizacdo predominante e generalizada do transporte individual nas
deslocacoes em detrimento do transporte publico, o que determinou que os
instrumentos de planeamento territorial se preocupassem exclusivamente
com a resolucdao dos problemas provocados pelo trafego rodoviario,
criando, cada vez mais, novas infraestruturas, que potenciavam ainda mais a
dispersdao da urbanizacdo por construcoes levadas a cabo ao longo dessas
novas vias.

Tendo em conta a situacdo acima descrita, sentiu-se a necessidade de a
regular mas sempre sob a perspectiva do congestionamento de trafego
rodoviario face ao constante aumento da utilizacdo de transporte individual
— automdvel, mormente quanto ao problema do estacionamento nas cidades.
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5.1. Guiao Orientador de Acessibilidades, Mobilidade e Transportes
nos planos de ordenamento do territorio

Ora, considerando o estabelecido no “Guido Orientador, Acessibilidades,
Mobilidade e Transportes nos planos de ordenamento do territorio”, regula
o estacionamento nos centros urbanos, sendo certo que no que diz respeito
ao estacionamento na frente de rua por tempo limitado e com taxas
reduzidas, facto que deveria proporcionar um estacionamento por breves
periodos de tempo promovendo a rotatividade de veiculos estacionados, no
entanto, nos parques de estacionamento subterraneo que em principio
estariam reservados a utilizadores que necessitassem de permanecer
estacionados por periodos de tempo superiores. Mas, porque as taxas
cobradas pelos parques (concessionados) subterraneos sdao bastante
superiores aos praticados pelos lugares de frente de rua, sucede que os
cidaddos tendem a prioritariamente estacionar durante o dia nos lugares de
frente de rua, isto aliado a uma fiscalizacdo deficiente.384

Perante tal cenario, urge socorrer-se das politicas municipais e
intermunicipais de transportes visando potenciar a diversificacio de meios
de transporte com reducdo da taxa da utilizacdo de automovel por razdes
ambientais e energéticas, e nao soO por razoes de mobilidade.

5.2. PNPOT - Programa Nacional da Politica de Ordenamento do
Territorio 38

Este instrumento de planeamento, ordenamento e gestdo territorial,
aprovado pela Lei n.° 58/2007, de 4 de Setembro, integra um conjunto de
orientacOes fundamentais sobre o sistema urbano, o processo de
urbanizacdo em Portugal e politica de transportes, identificando 24
problemas para o ordenamento do territorio.

No que concerne a politica de transportes, este instrumento considera o
sistema de transportes e acessibilidades como: “pilar de posicionamento do

355



pais na Europa e no mundo, factor de competitividade da economia,
elemento estruturante do ordenamento do territorio, garante da coesao
social e condicionante da equidade social e da qualidade de vida™.

Confere orientacOes estratégicas com incidéncia no ordenamento do
territorio e transportes, apontando no sentido de um desenvolvimento mais
compacto, denso e policéntrico das cidades, com mistura de usos,
reforcando as centralidades urbanas, no fundo da orientacdes no sentido do
preenchimento da cidade, propondo que se intervenha no ja edificado
reabilitando edificios, equipamentos e espaco publico ja construido, a nova
construgdo s6 sera admitida desde que justificada a sua necessidade,
visando contrariar a tendéncia da construcao dispersa e difusa, reforcando
assim as centralidades urbanas.

Estabelece uma articulacdo entre esta nova orientacao de ordenamento
de territério com o sistema de transportes, propondo para o efeito, que a
elaboracao e revisao dos PDM seja articulada com a elaboracdao de planos
de mobilidade e transportes, visando favorecer a acessibilidade dos seus
habitantes aos locais de trabalho, aos servicos publicos e de apoio as
actividades produtivas, equipamentos colectivo e lazer utilizando
preferencialmente o transporte publico.

Propde-se, ainda, a elaboracdo de planos de mobilidade intermunicipais
reforcando a complementaridade entre centros urbanos vizinhos munido
com o transporte acessivel para todos. De facto, muitas vezes encontramos
cidades que distam relativamente pouca distancia uma da outra; ex: Porto e
Gaia, mas cada uma delas tem valéncias diferentes, muitas vezes a
populacdo tem necessidade de se deslocar de uma cidade para outra para ai
procurar satisfazer necessidades que a “sua” nao dispde.

Mais uma vez, prosseguindo o objectivo da cidade sustentavel garante
da coesdo econdmica, social e ambiental, ao promover o desenvolvimento
de planos de transportes urbanos sustentaveis com reforco do incentivo para
a utilizacdo do transporte publico e a mobilidade nao motorizada
melhorando assim também a qualidade do ar, fomentando o transporte
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multimodal, modos de transporte ecologicos menos dependentes do uso do
petroleo, designadamente com recurso a veiculos elétricos/hibridos.

5.3. Outros instrumentos
5.3.1. (ENDS) Estratégia Nacional para o Desenvolvimento Sustentavel

Promove uma mobilidade mais sustentavel contribuindo para a redugao
das emissoes e cidades atrativas, acessiveis e integradas.

5.3.2. (PET) Plano Estratégico de Transportes

Estabelece os principios de actuacdo do sector no que diz respeito as
respectivas infraestruturas, propondo um conjunto de reformas estruturais a
realizar entre 2011-2015, visando cumprir os compromissos assumidos por
Portugal internacionalmente, alavancar a competitividade e o
desenvolvimento da economia nacional, e promover a mobilidade e
acessibilidade a pessoas e bens, de forma eficiente e adequada as
necessidades, promovendo a coesao social.

5.4. (PNPA) Plano Nacional de Promocao da Acessibilidade

(PAIPDI) Plano de Accdo para a Inclusdao das Pessoas com Deficiéncia
ou Incapacidade

(ENDEF) Estratégia Nacional para a Deficiéncia

Estes planos definem objectivos e medidas especificas para a melhoria
da acessibilidade aos equipamentos publicos e servicos de transporte,
nomeadamente com a proteccdo das pessoas com deficiéncia e necessidades
especiais, promovendo a remocao de obstaculos de barreiras na via publica,
a utilizacdo de rampas de acesso a servicos publicos, assim como no acesso
ao interior dos transportes publicos.
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5.5. (PNAEE) Plano Nacional de Accao para a Eficiencia Energética
nos transportes

Aponta programas de melhoria de eficiéncia energética, nomeadamente
o Programa Renove o Carro, ex: a Camara Municipal de Lisboa estabeleceu
recentemente a proibicdo de entrada na cidade de Lisboa de veiculos
automéveis com matricula anterior a 19963%, e o Programa Mobilidade
Urbana e Sistema de Eficiéncia Energética nos Transportes.

5.6. (PNAC) Programa Nacional para as Alteracoes Climaticas

Estabelece um conjunto de medidas a executar em 2008-2012 com vista
a um controlo das emissdes de GEE de forma a convergir para o
cumprimento das obrigacdes nacionais do Protocolo de Quioto.

5.7. O Despacho Interministerial n° 11125/2010

Tem em vista a elaboracdo de um Plano Nacional de Promocao da
Bicicleta e Outros Modos de Transporte Suaves, tendo sido criado ja um
Grupo de Trabalho Interministerial para o efeito.

6. Politica de Transportes Europeia

Preocupamo-nos agora que a cidade tenha um desenvolvimento
sustentavel, abarcando as vertentes, econdémica, social e ambiental, tendo
em vista uma cidade coesa.

Para o prosseguimento de tal objectivo, assistimos a uma transformagao
de um urbanismo de cariz quantitativo num urbanismo com contornos mais
qualitativos, caracterizado essencialmente por uma melhoria do espago
urbano existente, defesa do meio ambiente e da melhoria da qualidade de
vida das pessoas com proteccdo e valorizacdao do patrimonio histérico,
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arqueologico, artistico e paisagistico, passando a valorizar-se agora as
operacoes de reestruturacao e renovacao de bairros e de edificios no interior
da propria cidade, evoluindo assim este ramo do direito no sentido de um
urbanismo de reabilitacdo urbana.

Considerando o actual quadro em que vivemos em grande parte fruto da
globalizacdo, é inevitavel que tal propodsito s6 pode ser bem conseguido se
realizado a escala europeia, razao pela qual s6 assim se compreendera que o
PNPOT dé atencao a posicao de Portugal no mundo.

Assim acontece no ambito do ordenamento do territorio, onde acima do
objectivo da competitividade da economia portuguesa aparecem 0S
objectivos de bem-estar da populacdo ou ainda a defesa dos valores
ambientais.

Na Introducao desse documento, no n° 3 do titulo 1, dedicado a Um pais
mais ordenado, refere: “o bom ordenamento do territério passa também
pela melhor insercdao da sociedade e da economia portuguesa no Mundo e
em particular na Europa”; e acrescenta que, “é fundamental definir, afirmar
e consolidar a posicdao de Portugal nesse contexto e, a partir dai, organizar
os territérios de forma adequada ao bom desempenho daqueles papéis™.

Por outro lado, no n° 5 do titulo primeiro, reconhece-se que “o bom
arranjo dos territérios é fundamental para que Portugal possa beneficiar e
contribuir para o sucesso econdmico, social e politico da construcdo da
Unidao Europeia e, por essa via, para o reforco do papel europeu,
mediterranico e atlantico da Peninsula Ibérica e para a construcdo de um
modelo global de desenvolvimento sustentavel”.

E no ultimo nimero da introducdo desse documento constatamos que “o
Governo apresenta também a proposta do PNPOT em coeréncia com a
Estratégia Nacional de Desenvolvimento Sustentavel (ENDS), que
enquadrara estrategicamente as politicas de desenvolvimento do pais nos
proximos anos, no sentido de tornar Portugal num dos paises mais
competitivos e atractivos da Unido Europeia, num quadro de elevado nivel
de desenvolvimento econémico, social e ambiental e de responsabilidade
social”.

359



6.1. Politica de Coesao

A Unido Europeia, com o decorrer do tempo, foi tendo preocupacao
crescente com a reducdo das disparidades entre Estados e Regides.
Estabelecia no seu preambulo ter como objectivo a reducdo das
desigualdades entre as diversas regioes e do atraso das menos
favorecidas.3?”

Em resposta a este desafio, a UE respondeu ao instituir a Politica de
Coesdo nos tratados, que consiste, no essencial, o desenvolvimento
harmonioso de todas as regides que integram a Unido. Esta Politica é um
pilar da integracao Europeia, constituindo a melhor expressao do principio
da solidariedade que sustenta a propria Unido Europeia, sendo indissociavel
da constru¢dao do mercado unico.

A Coesao Economica e Social que tem por objectivo atingir, em toda a
Unido, um potencial de desenvolvimento econémico, social e territorial,
promovendo um espaco europeu coeso.

N

Desde o seu Tratado Institutivo até a actualidade, esta Politica foi
sofrendo alteracOes, quer quanto aos seus objectivos quer quanto aos
procedimentos.

Aqui, vamo-nos cingir sinteticamente as linhas orientadoras quanto ao
futuro dessa Politica de Coesao na Unido Europeia.

A Europa definiu as linhas de orientacao que esta Politica no futuro (pés
2013) que deixa de ter como unica preocupacao a reducao das disparidades
socioecondmicas entre as regiOes europeias, procedendo agora a um
alargamento desta Politica a outras areas de intervencao, nomeadamente no
ambito do desenvolvimento tecnoldgico, investigacdo e inovacao,
transportes e ambiente, valorizando aspectos além dos economicos.
Devendo tornar-se num para a implementagdo de prioridades comunitarias
pro-desenvolvimento.
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A grande novidade € a interaccdao desta Politica com outras politicas
sectoriais, ao ser constatada a necessidade de melhorar a coordenacao e
complementaridade com outras politicas da UE (politicas de transportes,
politica energética, politica agricola comum, politica de concorréncia), de
forma a melhorar a eficacia no cumprimento dos objectivos comunitarios e
a criar sinergias. A coesdo territorial constitui um objectivo da Politica de
Coesao — art.” 3° TFUE.

Assistimos assim a uma viragem da visao tradicional da coesdo centrada
nos desniveis de desenvolvimento para um conceito de coesdo territorial
adicionado a coesdo economica e social auxiliada pela coordenacao com
outras politicas sectoriais, tendo em conta os novos desafios, especialmente
o envelhecimento da populacao e alteracdes climaticas.

6.2. Evolucao da Politica de transportes da UE e do principio da
subsidiariedade

Ao contrario de outras politicas sectoriais da UE que surgiram ao longo
da construcdo europeia, a politica dos transportes foi considerada ja no
Tratado de Roma, em 1957, através dos artigos 75° a 84°, havendo aqui uma
consideracao propria para os transportes circunscritos ao espago europeu, sO
sendo considerados os transportes por caminho de ferro, por estrada e por
via navegavel (n° 1 do artigo 84).

A evolucdo verificada, com intervencdes significativas nos dominios da
liberalizacdo e da harmonizacdao das normas, da articulacio entre os
diferentes modos de transporte e da implantacdao de infraestruturas com
l6gicas europeias, assim como, em alguns casos, de ambitos mais
localizados.

Assim ia acontecendo ao mesmo tempo em que se ia afirmando e
reforcando o principio da subsidiariedade, instituido com o Acto Unico
Europeu, no quadro da politica do ambiente, tendo-se verificado a sua
consagracdo geral com o Tratado de Maastricht, art® 5° do Tratado da
Comunidade Europeia, agora com uma redaccao semelhante no Tratado de
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Lisboa — art® 5° do TUE (Tratado da Unido Europeia), dispondo que: “em
virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndao sejam da sua
competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os
objectivos da accao considerada ndo possam ser suficientemente alcancados
pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central como ao nivel regional e
local, podendo contudo, devidos as dimensdes e aos efeitos da accao
desenvolvida, ser mais bem alcancados ao nivel da Unido”.

No Tratado de Lisboa a coesdao econdmica social e territorial na UE
consolida-se, pois, pela primeira vez, o principio da coesdo territorial foi
contemplado entre os objectivos da EU, uma vez que o foco de aplicacdo é
alargado, passando a cobrir regides, quer de paises ricos, quer de paises
pobres e ndao somente as regidoes menos desenvolvidas. Este Tratado ao
reforcar o papel das regides consagrou uma nova definicao do principio da
subsidiariedade, que passou a abarcar os niveis local e regional, pois até
aqui, a EU s6 intervém se os resultados da accao prevista forem atingidos
de forma mais eficaz a nivel da EU do que a nivel nacional.

Havendo a necessidade de aproximar a Europa, ndao podia deixar de se
ultrapassar os ambitos nacionais, nas propostas e medidas a tomar. Tornou-
se imperioso harmonizar as normas entre os diferentes paises, em areas
desde a dimensdao dos veiculos até aos limites da conducdo. Foi ainda
indispensavel ter infraestruturas aproximando os paises, infraestruturas que
ttm de estar articuladas, como as vias férreas e as autoestradas.
Compreende-se assim que a definicdo das redes transeuropeia, uma
definicdo que ndo pode deixar de ser feita a nivel supranacional, uma vez
que nos deparamos com investimentos que justificam a comparticipacao da
Uniao.

Um documento orientador dos passos que tém de ser dados na politica
de transportes, COM (2011) 144 final, de 28.3.2011, o Roteiro do espago
unico europeu dos transportes — Rumo a um sistema de transportes
competitivo e economico em recursos (Comissao Europeia, 2011) refere: “o
objectivo central da politica dos transportes consiste em promover um
sistema de transportes que sustente o progresso economico, reforce a
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competitividade e proporcione servigos de mobilidade de alta qualidade na
Europa, em paralelo com uma utilizacdo mais eficiente dos recursos
disponiveis”.

6.3. Preocupacao crescente com os transportes urbanos

Em virtude do seu ambito geografico e os problemas a serem resolvidos
entre os paises, durante as primeiras décadas da EU ndo se deu muita
importancia a problematica dos transportes urbanos, que ficaram entregues
aos respectivos paises.

Mas com o decorrer do tempo foi-se tendo mais consciéncia de que tal
problematica deveria fazer parte das preocupacdes da Unido.38®

Em 2007, foi publicado um Livro Verde, Por uma Nova Cultura de
Mobilidade Urbana (Comissao Europeia, 2007) e um Plano de Acgdo para
a Mobilidade Urbana (Comissao Europeia, 2009) de salientar que se tratou
de uma iniciativa na sequencia do Livro Verde, que estabelece um quadro
coerente para iniciativas da EU na area da mobilidade urbana.

Tendo em conta o facto de que é nas cidades que grande parte da energia
é dispendida nos transportes, sendo gerado a cerca de um quarto da emissao
total de CO2, agravado pela circunstancia de que um em cada trés dos
acidentes mortais que acontecem na Unido ocorrem nas suas cidades.

Para além dos aludidos prejuizos de bem-estar no dia-a-dia dos
cidadaos, de acordo com a Comissao Europeia (2009), o congestionamento
dos transportes nas zonas urbanas e circundantes tem um custo de 100 mil
milhdes de euros por ano, isto é, corresponde a 1% do PIB da Unido
Europeia, como consequéncia dos atrasos e poluicao.

Segundo publicacdo recente na imprensa nacional, s6 em Portugal,
calcula-se que se desperdicem por ano 2 mil milhdes de euros com
combustiveis fésseis s6 nas filas de transito nos meios urbanos.>%”

Sucede que os transportes urbanos estdao intimamente ligados aos demais
tipos de transporte, conforme é referido pela Comissdo, “a mobilidade
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urbana é também uma componente central do transporte de longa distancia.
A maioria dos meios de transporte, tanto de passageiros como de
mercadorias, comeca e acaba em zonas urbanas e atravessa no seu percurso
diversas zonas urbanas. Estas deveriam proporcionar pontos de interligacao
eficientes para a rede transeuropeia de transportes no “quilémetro final”,
tanto para o transporte de mercadorias como de passageiros. Sdo portanto
vitais para a competitividade e a sustentabilidade do futuro sistema de
transportes europeu” (Comissdo Europeia 2009).3%°

Em presenca do cendrio acima descrito, impunha-se a criacdao de normas
comunitdrias, é de suma importancia salientar a oportunidade e o relevo do
Livro Verde e do Plano de Accao (Comissao Europeia, 2007 e 2009).

Foram tomadas iniciativas legislativas no sentido de promover, sendo
possivel (dependendo das distancias a percorrer e da orografia dos
terrenos), a criacao de condicOes para que as pessoas, em trajectos mais
curtos, se desloquem a pé e de bicicleta, com corredores proprios e
atraentes.

Evitam-se assim o0s elevados custos de congestionamento, ambientais e
energéticos, sendo ainda os cidaddos incentivados a pratica de exercicio
fisico que além do mais é benéfico para as suas saddes.

A Comissao Europeia tem vindo também a preocupar-se expressando-se
de forma a proteger as pessoas com necessidades especiais, quer por
apresentarem qualquer tipo de limitacdo fisica quer em razdo da sua idade
(idosas), sendo de salientar que o envelhecimento populacional estd na
ordem do dia da Unido face ao envelhecimento generalizado da populacao,
motivado por um lado pelo acréscimo da esperanca de vida das pessoas e
por outro o fraco crescimento demografico da populagao europeia.

A este nivel tem-se logrado alcancar assinalaveis progressos
relativamente a alguns tipos de veiculos, como é o caso da colocacao de
acesso aos autocarros; no entanto, no que diz respeito ao acesso aos
metropolitanos e comboios, estes continuam a ter grandes dificuldades de
acesso, mormente pelas pessoas com necessidades especiais.
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Paralelamente ao incentivo para se andar a pé e de bicicleta®!, assim

como para se fazer uma utilizacdo quotidiana de transportes publicos, sem
barreiras na acessibilidade por parte das pessoas idosas ou portadoras de
deficiéncia, tem como objectivo expresso e drastico de se limitar ou mesmo
impedir a utilizacdo de automoveis individuais. Pois, tal proposito consta
das dez metas do Roteiro do espag¢o unico europeu dos transportes, sendo
que logo da sua primeira meta consta “reduzir para metade o numero de
veiculos automoveis de motorizacao convencional utilizados no transporte
urbano, até 2030; retira-los da circulacao nas cidades, até 2050; descarbonar
no essencial a logistica nos grandes centros urbanos, até 2030”.

Assim como nas deslocacoes interurbanas, importa antes promover na
medida do possivel nas cidades transportes em rail e metropolitanos. Sendo
aqui de salientar os avultados ganhos energéticos e ambientais.

Importa referir que em todos os documentos emanados pelas instituicoes
europeias procedem a uma integracao entre o ordenamento do territorio, o
planeamento urbano e o sistema de transportes.

7. Conclusao

Apresentando-se a reabilitacdo urbana a nova tendéncia do direito do
urbanismo, constituindo uma via preferencial de intervengdo no territorio
devendo mesmo ser vista como uma politica integrada, sendo a cidade
entendida como um todo, realizando um conjunto de intervencoes
articuladas de forma integrada, embora assentes em planos que sao
articulados com as outras formas de intervencao no territorio e com outras
politicas publicas — como é o caso dos transportes que deve constar dos
respectivos instrumentos de planeamento, assim como deve assentar na
programacao levada a cabo pelo municipio que agora tem um novo modelo
de gestdo urbanistica mais proativa, onde este programa, coordena e
controla as operacoes privadas que, de forma integrada, executam os
planos, a Administracdo — faz acontecer!
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A reabilitacdo urbana visa promover a coesdo social e territorial,
contribuindo dessa forma para o desenvolvimento sustentavel das cidades
protegendo o ambiente, questdo que como vimos esta intimamente ligado
com 0s transportes.

A articulacdo entre as politicas de transportes e as politicas urbanas é
condicdo para se garantir cidades acessiveis a todos, contribuindo
inequivocamente e de forma exponencial para que se obtenha uma cidade
sustentavel e mais eficiente do ponto de vista econdémico, social e
ambiental, proporcionando assim uma cidade coesa.

Em tempo de globalizacdo da economia, a politica de transportes é de
facto bem ilustrativa da dimensdo que tem de ser dada as politicas da Unido
Europeia.

Tem sido dada uma atencao especial, crescente ao logo da construcao
europeia ao principio da subsidiariedade, salientando que uma maior
integracao tem de ser feita com uma participacdo especialmente ativa de
escaloes mais proximos dos cidaddos, incluindo o escaldao nacional e os
escaldes regional e local dentro de cada pais. Assim acontece por razoes
politicas, de exigéncia dos seus cidadaos, que ndao prescindem de ver os
seus paises a ser atores principais nos processos de desenvolvimento, e por
raz0es de eficacia, com os resultados muito melhores conseguidos
descentralizadamente.

A dimensao do problema, estritamente ligado a actividade
transportadora (problemas ambientais e energéticos), obriga a que se tenha
de ter intervencOes em ambitos geograficos muito mais alargados, como sao
os casos do ambito europeu e mesmo do ambito mundial.

Mas com o relevo das concentracOes urbanas, onde tais problemas sao
sentidos de modo muito especial, ndo s6 as instituicoes da Unido Europeia
como mesmo instituicoes de ambito mais vastas ndo podem deixar de ter
preocupacao e mesmo intervencao também em ambitos mais localizados;
compreendendo-se alias que mesmo a estes niveis haja preocupacao e quica
intervencao com problemas que, embora sem ter implicacOes mais vastas,
estdo estritamente ligados a seguranca dos cidadaos.
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